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[أ.د .غازي أبو عرابي]

المسؤولية العشرية في قانون
المعامالت المدنية اإلماراتي ومدى
تطبيقها على المقاول من الباطن

*

األستاذ الدكتور
غـــــــازي أبـــــــو عرابــــــي

*

امللخص
خرج املرشع اإلمارايت عن القواعد العامة يف املسئولية املدنية لينظم املسئولية العرشية بنص
خاص ،شدد فيه من مسئولية املهندس واملقاول حلثهام عىل بذل أقىص درجات العناية فيام
يشيدانه من أبنية ومنشآت ثابتة ،وذلك لتحقيق مصلحة صاحب العمل (املالك) واملصلحة
العامة املتمثلة يف املحافظة عىل أرواح الناس وممتلكاهتم من هتدم املباين وتعييبها.
وعليه تتناول هذه الدراسة أحكام املسئولية العرشية يف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت
ومقارنتها بالنظم القانونية التي وسعت من دائرة الضامن العرشي ،من حيث األشخاص
واألرضار .كام تتناول مدى تطبيق هذه املسئولية عىل املقاول من البانن بعد اانتشار الواسع
للمقاولة من البانن يف عمليات البناء والتشييد.

املقدمة
تشهد مقاوالت األبنية تطور ًا هائ ً
ل يف أساليب األعامل اهلندسية ،بحيث تسمح بإنجاز
املباين الضخمة يف وقت قصري ،وهذه الرسعة يف األداء أدت إىل عدم التقيد بأصول الفن
املعامري ،وذلك بغية حتقيق أكرب قدر من األرباح بسبب الطلب املتزايد عىل املباين بكافة
 أجيز للنرش بتاريخ .2016/9/5
 أستاذ القانون املدين– كلية القانون – قسم القانون اخلاص -جامعة اإلمارات العربية املتحدة.
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أنواعها نتيجة أزمة السكن .وترتب عىل ذلك عدم الدقة يف أعامل البناء والتشييد ،واإلمهال
يف اإلرشاف والتنفيذ من جانب املهندس واملقاول ،وقد ينتج عن ذلك هتدم املباين وتعيبها مما
هيدد أرواح الناس وممتلكاهتم .لذلك مل يرتك املرشع اإلمارايت مسئولية مهنديس ومقاويل البناء
خاضع ًة للقواعد العامة يف الضامن ،والتي ترسي عىل مجيع املقاوالت أيا كانت طبيعة العمل الذي
ترد عليه ،وإنام أفرد أحكام ًا خاصة لضامن عيوب البناء شدد فيها من مسؤولية املهندس واملقاول
وألزمهام بالضامن عن التهدم فيام يشيدانه من مبان أو أقاماه من منشآت وعن كل عيب هيدد متانة
البناء وسلمته إذا وقع هذا التهدم أو اكتشف العيب خلل مدة معينة.
والغاية من هذا التشدد وعىل خلف ما تقيض به القواعد العامة ،هو أن صاحب العمل
غالب ًا ما يكون شخص ًا جيهل أصول الفن املعامري وقواعد البناء ،خصوص ًا وأنه يتعاقد مع
طرف حمرتف يفرتض فيه الكفاءة واخلربة الفنية يف جمال مقاوالت األبنية ،األمر الذي
يستوجب محاية الطرف الضعيف ،أال وهو صاحب العمل ،يضاف إىل ذلك أن تكاليف البناء
غالب ًا ما تكون باهظة ،لذلك فإن خطر اهنيار املباين وتصدعها يشكل هتديد ًا ليس فقط
لصاحب العمل ،وإنام قد يمتد إىل غريه كاجلريان واملارة وغريهم .كام أن املنشآت العقارية
واألبنية تعد عنرص ًا هام ًا من عنارص الثروة الوطنية.
لكل ما سبق يلزم التشدد مع املقاول واملهندس كي يبذال عند قيامهام بعملية التشييد ما
يتفق مع أصول الفن املعامري ،وبذل كل ما يلزم من العناية واحلرص لدرء ذلك اخلطر،
خاصة وأن طبيعة املنشآت العقارية وكوهنا ثابتة ،ال يساعد عىل اكتشاف العيب فور إنجاز
العمل وتسليمه إىل صاحب العمل ،وإنام تظهر عيوب البناء بعد مرور مدة من الزمن.
ومع أمهية التشدد يف أحكام الضامن العرشي التي هتدف إىل تشييد بناء ٍ
خال من العيوب،
إال أن املرشع اإلمارايت وعىل غرار الترشيعات العربية األخرى ضيق من نطاق هذا الضامن،
من حيث األشخاص الذين يشاركون يف عملية البناء ،وكذلك العيوب التي يشملها ،وعىل
العكس من ذلك نجد أن املرشع الفرنيس تدخل عدة مرات لتعديل أحكام الضامن العرشي،
ومن أهم هذه التعديلت ،ما جاء به القانون رقم  3لسنة  1967م ،والقانون رقم  12لسنة
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 1978م وحديث ًا القانون الصادر يف  2008/6/17وما تبعه من تعديلت يف هذا املجال،
والذي يعد إصلح ًا ترشيعي ًا هلذه األحكام خاصة وأنه أخذ يف احلسبان التطور احلاصل يف ميدان
البناء .وباستقراء نصوص القانون املدين الفرنيس ذات العلقة بعد تعديلها ،نجد أن املرشع قد
وسع دائرة الضامن العرشي ليس فقط من حيث األشخاص املتدخلني يف عملية البناء ،وإنام من
حيث العيوب التي تقع يف املباين واملنشآت الثابتة كذلك من حيث مدة الضامن ،أصبح هناك
ثلث صور من الضامن القانوين .بحسب درجة خطورة العيب.
ومع انتشار املباين الضخمة واألبراج املكونة من عرشات الطوابق وبشكل واسع  ،أصبح
العمل املعامري الواحد يتطلب جهد ًا من عدة ختصصات هندسية  ،كام أن املقاول األصي
الذي تعاقد مع صاحب العمل يكلف بإنجاز أعامل متنوعة تتطلب درجة عالية من اخلربة
والتخصص الفني  ،ال تتوفر إال لدى مقاول آخر يتوىل القيام بالعمل من الباطن.
وهكذا أصبحت املقاولة من الباطن رضورة يفرضها العمل املعامري  ،وبات من
املستحيل تنفيذ املشاريع العمرانية الضخمة بدون اللجوء إىل عدد من املقاولني من الباطن.
وكام سنرى الحق ًا فإن الضامن العرشي يعد حالة استثنائية من حيث األشخاص يف قانون
املعاملت املدنية اإلمارايت  ،إذ ال يطبق إال عىل املهندس واملقاول األصي  ،وبالتايل فإن
السؤال يثور حول مدى خضوع املقاول من الباطن الذي يقوم بمعظم العمل املعامري هلذا
النوع من الضامن وللمسؤولية العرشية ؟
لكل هذه األسباب أفردنا الفصل األخري من هذه الدراسة ملناقشة هذا املوضوع ألمهيته
يف الواقع العمي.
وبناء عىل ما تقدم فإن دراستنا هلذا املوضوع ،ستكون دراسة حتليلية تركز عىل النصوص
القانونية الواردة يف قانون املعاملت املدنية اإلمارايت ومقارنتها ببعض القوانني املدنية العربية
مع الرتكيز عىل القانون الفرنيس يف أحدث اجتاهاته بعد تعديله ألحكام الضامن العرشي،
وذلك ملعرفة فيام إذا كانت هذه األحكام يف الترشيع اإلمارايت يف ظل التطور اهلائل يف األعامل
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العمرانية ،ال سيام من حيث نطاق الضامن العرشي من حيث األشخاص بحاجة إىل تعديل
أم أهنا تغطي العيوب اخلطرة التي تقع يف املباين واملنشآت الثابتة مع تقديم االقرتاحات يف هذا
املجال من خلل نتائج وتوصيات هذه الدراسة املتواضعة.
خطة الدراسة:
سوف نقسم دراستنا عىل النحو التايل:
الفصل األول  :رشوط املسؤولية العرشية.
الفصل الثاين  :نطاق املسؤولية العرشية.
الفصل الثالث  :مدى خضوع املقاول من البانن للمسؤولية العرشية.
اخلـــــــــامتة  :النتائج والتوصيات.

الفصل األول
رشوط املسؤولية العرشية

يؤكد القضاء( )1أن مسؤولية املهندس أو املقاول هي مسؤولية عقدية قررها القانون لكل
عقد مقاولة حمله ٍ
مبان أو منشآت ثابتة سواء نص عليها العقد أم مل ينص حلامية صاحب العمل
ورعاية مصلحته .فإذا اهندم البناء أو ظهر عيب فيه تتحقق مسؤوليتهام  ،ألن التزامهام
بالضامن هو التزام بتحقيق غاية وليس التزام ًا ببذل عناية.
وبناء عىل ذلك ال تقوم املسؤولية العرشية للمهندس واملقاول ملجرد وقوع هتدم أو عيب
يف البناء ،بل ال بد أن يكون عىل درجة من اخلطورة ،لذلك ال بد من توافر رشوط معينة نصت
( )1هذا ما ذهبت إليه حمكمة النقض املرصية  ،نقض مدين مرصي جلسة  5يناير  ،1938سنة  9قضائية،
وكذلك جلسة  27نوفمرب  ،1973س ،24ص 31 ،1146مايو  ،1975س ،26ص .1048الطعون رقم ،43
 ،161 ،78لسنة  ،2010جلسة ( 2010/3/31جتاري) جمموعة األحكام ق.أ .اجلزء األول ،وانظر كذلك
متييز ديب حكم حمكمة متييز ديب رقم  ،2007/150تاريخ  ،2007/10/7جمموعة ا ألحكام واملبادئ القانونية،
ج ،2العدد  ،18ص.1858
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عليها رصاحة املادة ( )880من قانون املعاملت املدنية اإلمارايت وهذه الرشوط هي:
الرشط األول :رضورة وجود عقد مقاولة صحيح حمله تشييد ٍ
مبان أو منشآت ثابتة بني
املهندس واملقاول وصاحب العمل:
نظام املسؤولية العرشية التي رتبها قانون املعاملت املدنية اإلمارايت عىل عاتق املهندس
واملقاول قائم عىل علقة عقدية ،لذلك ال تتحقق هذه املسؤولية إال إذا كانت هذه العلقة
ناشئة عن عقد مقاولة صحيح مربم مع صاحب العمل الذي يقترص عليه أو خلفه االستفادة
من أحكام الضامن العرشي ،أما إذا كان العقد باط ً
ل فل تطبق املسؤولية العرشية وإنام
القواعد العامة يف املسؤولية املدنية .هلذا جيب يف كل مرة التأكد من صحة التكييف القانوين
للعقد املربم بينهام وبني صاحب العمل والذي غالب ًا ما يكون مالك ًا لقطعة األرض ،سواء
أكان شخص ًا طبيعي ًا أم معنوي ًا ،والتثبت أنه عقد مقاولة لكي ترسي عليه أحكام املسؤولية
العرشية(.)2
فإذا كان العقد بأجر وتبني فيه أن املهندس أو املقاول قاما بتنفيذ العقد حتت رقابة صاحب
العمل وإرشافه ووفق ًا لتوجيهاته وعمل بإرادته ،فإن هذا العقد يكون عقد عمل ،وبالتايل ال
تطبق عليهام املسؤولية العرشية( .)3وكذلك األمر إذا كان العقد عقد بيع ،فإن الرجوع عليهام
يكون بمقتىض أحكام ضامن العيوب اخلفية يف املبيع ،وبالتايل تستبعد أحكام املسؤولية
العرشية(.)4
ومن البدهيي أن وجود عقد مقاولة ال يكفي لتطبيق أحكام املسؤولية العرشية ،بل يتعني
أن يكون هذا العقد مربم ًا مع صاحب العمل ،وعليه فإن املقاولني واملهندسني وغريهم من
( )2عبداللطيف احلسيني ،املسؤولية املدنية عن األخطاء املهنية ،دار الكتاب اللبناين – دار الكتاب العاملي،
ط ،1987 ،1ص.209
( )3جعفر الفضيل ،الوجيز يف العقود املدنية (البيع ،اإلجيار ،املقاولة) ،دار الثقافة ،عامن ،ط ،1997بند ،716
ص 371وما بعدها.
( )4ملزيد من التفصيل ،انظر :جاسم الشاميس ،عقد البيع يف ضوء قانون املعامالت املدنية لدولة اإلمارات،
مطبوعات جامعة اإلمارات العربية املتحدة ،ط ،1998 ،1997بند  ،20ص.40
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الفنيني الذين مل يتعاقدوا مبارشة مع صاحب العمل والذي يشاركون بدور معني يف عملية
البناء ال خيضعون للمسؤولية العرشية(.)5
وال يكفي وجود عقد مقاولة ،بل جيب وفق ًا لنص املادة ( )1/880من قانون املعاملت
املدنية اإلمارايت ،أن يرد عىل إقامة مبان أو منشآت ثابتة .أي أن نطاقه ينحرص يف دائرة معينة
من األعامل دون غريها .ونلحظ أن الفقه والقضاء قد توسعا يف مفهوم البناء( ،)6فهو كل
عمل أقامته يد اإلنسان يتكون من جمموعة من املواد ،أي ًا كان نوعها كاحلجارة أو اإلسمنت
أو الطوب أو غري ذلك ،واملتصلة باألرض اتصال قرار .بحيث ال يمكن نزعها أو تفكيكها
دون تلف .ويدخل يف مفهوم املنشآت الثابتة ،اجلسور واآلبار وامللعب وقنوات املياه أي ًا كان
مكاهنا فوق األرض أو حتتها كحفر األنفاق يف باطن األرض ،وبغض النظر عن الغرض منها
وشكلها .وكذلك أجهزة التسخني والتربيد امللحقة باملباين ويشمل أعامل الرتميامت اللزمة
للمباين واملنشآت الثابتة برشط أن تكون واردة عىل األجزاء الرئيسية للمبنى التي تعتمد عليها
متانة املبنى وسلمته.
خلصة القول أن الرشط الوحيد الذي جيب توافره إلخضاع البناء إىل قواعد الضامن
العرشي ،هو عنرص الثبات واالستقرار أي متصل باألرض اتصال قرار عن طريق الربط بني
جمموعة من املواد بطريقة غري قابلة للفك ،فل أمهية للغرض الذي أنشئ من أجله البناء ،وال
ملادة الصنع وال عربة أيض ًا بكون البناء قد شيد فوق األرض أو حتتها.
الرشط الثاين :هتدم البناء أو املنشأة الثابتة أو ظهور عيب فيه هيدد متانته وسالمته:
ذكرنا أن املسؤولية العرشية هي مسؤولية عقدية قررها القانون لصفة استثنائية لكل عقد
مقاولة حمله مبان أو منشآت ثابتة ،وتتميز هذه املسؤولية كام سنرى الحق ًا بالتشدد يف أحكامها
لكي يبذل املهندس واملقاول كل عناية ممكنة فيام يشيدانه من منشآت ،لذلك ال يسأل كل منهام
( )5أمحد أبوقرين ،املركز القانوين للمتدخلني يف تنفيذ عقود املقاوالت ،ط ،2001 ،1ص.69
( )6حممد عزمي البكري ،موسوعة رشح القانون املدين ،العقود املدنية الصغرية ،املجلد الثالث ،عقد املقاولة،
دار حممود للنرش ،القاهرة ،ط ،2004ص.51
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حك ًام عن كل عيب مهام كانت درجته يف إطار مسؤوليتهام اخلاصة (العرشية) التي تقع يف
املباين واملنشآت التي اقاماها بل تنحرص هذه املسؤولية وفق ًا لقانون املعاملت املدنية
اإلمارايت يف حدوث هتدم (كي أو جزئي) أو ظهور عيب هيدد متانة البناء وسلمته .وهذا
الرشط نص عليه رصاحة قانون املعاملت املدنية اإلمارايت (م.)1/880ويعد هذا الرشط
سبب ًا للضامن العرشي ،وال يتحقق هذا الضامن إال بقيام سببه .وألمهية هذا الرشط فإننا
نقسمه إىل قسمني ،ندرس أوالً رضورة حدوث هتدم كي أو جزئي ،وثاني ًا ظهور عيب هيدد
متانة البناء وسلمته.
أواً :حالة التهدم الكيل أو اجلزئي:
يقصد بالتهدم الذي يرتتب عليه قيام املسؤولية العرشية هو انحلل وتفكك أجزاء البناء
أو املنشآت الثابتة بعضها عن البعض اآلخر ،أو حدوث انفصال يف أجزاء البناء األساسية،
سواء كان هذا االنفصال كلي ًا أي أدى إىل هتدم البناء برمته أم انفصاالً جزئي ًا أدى إىل هتدم
بعض البناء فقط كهدم جدار أو رشفة ( .)7املهم يف التهدم أن حيدث بطريقة غري إرادية ،أي
أن يكون راجع ًا إىل عيب يف عملية التشييد والبناء .ويسأل املهندس واملقاول بمجرد حدوث
التهدم أي ًا كان سببه ،باعتبارمها متعاقدين حمرتفني يف جمال الفن املعامري.
وتتعدد أسباب هتدم املنشآت الثابتة ،فقد يكون راجع ًا إىل عيب يف األرض نفسها التي
أقيم عليها البناء ،كام لو كانت غري صاحلة للبناء بسبب طبيعتها اجليولوجية أو التكوينية(.)8
ونلحظ أن املرشع اإلمارايت قد وسع من دائرة املسؤولية العرشية لتشمل هتدم البناء –
()7حممد ناجي ياقوت ،عقد املقاولة ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،1997 ،رقم  ،32ص .43حممد املريس
زهرة ،بيع املباين حتت اإلنشاء ،دراسة يف القانون املرصي والفرنيس والكويتي ،1987 ،بند  ،208ص.417
( )8عبدالرزاق حسني يس ،املسؤولية اخلاصة باملهندس املعامري ومقاول البناء ،رسالة دكتوراه ،منشورة ،دار
الفكر العريب ،1987 ،ص ،698ربحي اليعقوب ،واجبات مسؤولية املهندس ومقاول البناء يف القانونني اللبناين
واألردين ،رسالة دكتوراه ،اجلامعة اللبنانية ،بريوت ،1989 ،ص .698زيد العقايلة ،قراءة معمقة لنصوص مواد
قانون املعامالت املدنية اإلمارايت ألحكام الضامن العرشي اخلاص باملقاول واملهندس اما دحد يف البناء من دهدم أو
عيوب ،بحث نرش يف جملة احلقوق ،جامعة الكويت ،عدد  ،4السنة 2013 ،37م ،ص.377
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كلي ًا أو جزئي ًا – حتى ولو كان ناشئا عن عيب يف األرض ذاهتا (م  ،)2/ 880وذلك ملنع
املهندس واملقاول من التخلص من املسؤولية بالتمسك بأن عيب األرض يعد سبب ًا من قبيل
القوة القاهرة التي تقطع علقة السببية(.)9
وعلة ذلك أن مسألة صلحية األرض إلقامة البناء عليها هي من األمور الفنية التي تدخل
يف صلب مهمة املهندس املعامري واملقاول الفنية .والفن املعامري بفضل األجهزة واآلالت
التي تستخدم يف فحص الرتبة قادر عىل حتديد دقيق لدرجة حتملها وحتديد عمق ومتانة
األساس وحتديد طب يعة املواد التي يقتيض استخدامها ،وبالتايل ال تتوافر يف هذه العيوب
رشوط القوة القاهرة أو احلادث الفجائي ،وهي أن يكون أمر ًا غري ممكن التوقع ،وأن يستحيل
دفعه .لذلك حرص املرشع اإلمارايت عىل النص رصاحة يف املادة  2/880من قانون
املعاملت املدنية عىل مسؤولية املهندس واملقاول عىل أنه :ويبقى االلتزام بالتعويض املذكور
ولو كان اخللل أو التهدم ناشئا عن عيب يف األرض ذاهتا".
بناء عىل ما تقدم ،يسأل املهندس الذي وضع التصميم وأرشف عىل التنفيذ مسؤوالً
متضامن ًا مع املقاول الذي نفذ العمل عن ضامن التهدم أو العيب .ويسأل كل منهام حتى ولو
كان صاحب العمل قد أجاز هلام إقامة منشآت معيبة ألهنام ملزمان بمقاومة الرغبات اخلاطئة
لرب العمل انطلق ًا من التزامهام بالتبصري(.)10
كام قد يكون سبب التهدم راجع ًا إىل عيب يف تصميم البناء ،وذلك بسبب عدم مراعاة
األصول الفنية واهلندسية واملعامرية ،ومن املعلوم أن التصميم يضعه املهندس املعامري عادة،
لذلك ال يسأل عن هتدم البناء وتعيبه إال إذا ثبت أن ذلك راجع إىل عيوب التصميم .كام لو
( )9أمحد سعيد املومني ،مسؤولية املقاول واملهندس يف عقد املقاولة ،ط ،1دار املنامة للنرش ،الزرقاء،1987 ،
ص .237مصطفى أبوعلم ،املسؤولية عن دهدم البناء جملة إدارة القضايا احلكومية ،السنة الثانية ،العدد الرابع،
 ،1958ص.208
( )10سهري منترص ،االلتزام بالتبصري بالعقود املدنية ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،بدون سنة نرش ،ص .72
وذهبت حمكمة النقض الفرنسية إىل أن االلتزام بالتبصري والنصيحة يقع عىل كل املتدخلني يف عملية البناء.
Cass.civ. 3. 21 mai 2014. no.13 – 16.855.
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وضع تصميم خيالف أصول فن اهلندسة املعامرية ،أو وضع تصميامت خمالفة للقوانني
واألنظمة املنظمة لعملية البناء ،سواء أرشف عىل التنفيذ أم مل يرشف( ،)11وهذا ما تؤكد عليه
رصاحة املادة  881من قانون املعاملت املدنية التي جاء فيها أنه "إذا اقترص عمل املهندس
عىل وضع التصميم دون اإلرشاف عىل التنفيذ كان مسؤوالً فقط عن عيوب التصميم".
نخلص من ذلك أن املهندس املعامري يسأل عن عيوب التصميم أي ًا كان سببها ويلتزم
بالضامن ،وإذا قام باإلرشاف عىل التنفيذ يسأل أيض ًا عن عيوب التنفيذ.
ومع ذلك يؤكد الفقه – بحق – أنه إذا كان العيب يف التصميم واضح ًا وجلي ًا ال خيفى عىل
مقاول حمرتف ،ففي هذه احلالة يسأل املقاول بالتضامن مع املهندس يف مواجهة صاحب
العمل( .)12كذلك قد يكون سبب التهدم راجع ًا إىل عيب يف جودة املواد التي تستخدم يف
التشييد ،كأن تكون غري صاحلة للبناء نتيجة ترسب املياه إليها بسبب رطوبة أو كانت
رديئة( ،)13ويسأل املهندس واملقاول حتى لو كانت هذه املواد قدمها هلام صاحب العمل،
حيث ال يعفيهام من املسؤولية العرشية باعتبارمها حمرتفني يف أعامل البناء.
يضاف إىل ما تقدم ،أن املسؤولية العرشية تقوم إذا كان العيب يف صناعة البناء أو العيب
يف عملية التشييد ذاته ،كأن تكون اجلسور واجلدران الرئيسية ال تتحمل إقامة البناء عليها ،أو
خمالفة لألصول الفنية عند تنفيذ األساسات أو عدم إحكام ربط قضبان حديد التسليح ،مما
يرتتب عىل ذلك جعل أجزاء البناء غري مرتابطة ،ويؤدي إىل جعلها غري قادرة عىل محل بعضها
البعض(.)14ويف هذه احلالة يكون املقاول وحده مسؤوالً عن الضامن باعتباره الشخص الذي
توىل تنفيذ العمل ،فإن أرشف املهندس املعامري.عىل تنفيذ ذلك العمل ،اشرتك معه يف
الضامن .أي أن املسؤولية هنا تضامنية بني املقاول واملهندس.
( )11عبداللطيف احلسيني ،املرجع السابق ،ص.277
( )12انظر ،عبدالرزاق حسني يس ،املرجع السابق ،ص.700–699
( )13حممد حسني منصور ،املسؤولية املعامرية ،دار الفكر العريب ،اإلسكندرية ،2006 ،ص 104وما بعدها.
( )14حممد جابر الدوري ،مسؤولية املقاول واملهندس يف مقاوالت البناء واملنشآت الثابتة بعد إنجاز العمل
وتسليمه – دراسة مقارنة ،مطبعةعشتار ،بغداد ،1985 ،ص.149
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خلصة القول ،نظر ًا لصعوبة حرص مجيع العيوب التي تؤدي إىل هتدم البناء ،فإن تقدير
طبيعة العيب يرجع إىل السلطة التقديرية لقايض املوضوع مستعين ًا بأهل اخلربة الفنية(.)15
ثاني ًا :العيب الذي هيدد متانة البناء وسالمته:
ال شك أن التهدم الكي أو اجلزئي هو أخطر األرضار التي تصيب البناء ،لكن هذا ال يمنع
من وجود عيوب أخرى قد تصيب املبنى ال تقل خطورة عن التهدم يغطيها الضامن العرشي،
وهذا ما أخذ به قانون املعاملت املدنية اإلمارايت (م )1/880حيث يسأل املهندس واملقاول
عن كل عيب يكون عىل درجة من اخلطورة بحيث هيدد متانة البناء وسلمته ،وهو ما يعرف
برشط خطورة العيب "  ." cravite de viceويصعب حرص العيوب التي يتوفر عليها هذا
الوصف نظر ًا لتداخل العمليات املعامرية يف العرص احلديث ،هلذا يرتك األمر لقايض املوضوع
ليقدر خطورة العيب مستعين ًا بأهل اخلربة.
ويقصد بالعيب املوجب للمسؤولية العرشية العيب املؤثر أي وجود خلل يصيب املباين
أو املنشآت الثابتة والذي تقتيض أصول الصنعة وقواعد الفن املعامري خلوها منه( .)16ويف
هذا الصدد جيب عدم اخللط بني العيب هبذا املفهوم وبني عدم مطابقة العمل للمواصفات
املتفق عليها يف عقد املقاولة ،فقد يكون البناء املشيد خالي ًا من العيوب لكنه غري مطابق لتلك
املواصفات حيث تطبق القواعد العامة(.)17
أما عن أسباب العيوب التي هتدد متانة البناء وسلمته ،فهي متعددة كام رأينا ،فقد يكون
العيب راجع ًا إىل األرض نفسها ،كأن تكون هشة أو فيها مستنقعات( ،)18كام قد يكون العيب
راجع ًا إىل خطأ يف التصميم الذي يقوم بإعداده املهندس املعامري أو املواد املستخدمة يف البناء
( )15معتز نزيه املهدي ،املتعاقد املحرتف ،مفهومه والتزاماته ،ومسؤوليته ،دراسة مقارنة ،دار النهضة العربية،
القاهرة  ،2008ص 109وما بعدها.
( )16حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ص.97
( )17عبدالرزاق حسني يسن ،املرجع السابق ،هامش ( )1ص.704
( )18حممد عزمي البكري ،املرجع السابق ،ص.172
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أو غري ذلك.
املهم يف هذه العيوب أن تكون جسيمة إىل حد تكون مؤثرة عىل متانة البناء وسلمته،
وهذه العيوب قد تسبب تصدعات يف األسقف أو اجلدران ،أو قد تقع يف بعض األجزاء
الرئيسية من البناء كاألساسات أو األعمدة(.)19
اما إذا كان العيب غري مؤثر وال يؤدي إىل هتديد متانة البناء وسلمته ،كالعيب يف الدهان
أو الزخرفة مثلً ،فإنه اليوجب املسؤولية العرشية ،ويتخلص املقاول واملهندس من املسؤولية
عن هذا العيب بمجرد حصول عملية تسليم البناء( .)20وهذا أمر منطقي – برأينا – إذ إن
أحكام املسؤولية العرشية جاءت بصورة استثنائية حلامية صاحب العمل لعدم درايته يف
شؤون البناء ،ومحاية أرواح الناس وممتلكاهتم من األرضار النامجة عن هتدم البناء ،لذلك كان
بدهيي ًا أن يشرتط يف هذه العيوب املوجبة للمسؤولية العرشية أن تكون عىل درجة من اجلسامة
واخلطورة بحيث تربر هذا االستثناء .ومع ذلك فإن مسألة اعتبار العيب مهدد ًا سلمة البناء
أم ال هي مسألة واقع خيتص هبا قايض املوضوع ،وفق ًا لظروف كل حالة عىل حدة ،بام له من
سلطة تقديرية عىل الواقع ومستعين ًا باخلربة الفنية يف هذا املجال(.)21
أما عن الرشوط الواجب توافرها يف العيب املوجب للمسؤولية العرشية ،فيمكن القول
إنه ال يشرتط أن يكون قدي ًام أي موجود ًا يف البناء أو املنشأة عند التسليم لصاحب العمل.
فاملسؤولية العرشية تشمل العيوب القديمة واحلادثة بعد التسليم خلل عرش سنوات .وهذا
يؤكد استثنائية هذه املسؤولية وخروجها عن القواعد العامة يف املسؤولية الناشئة عن عقد
املقاولة بوجه عام( .)22فبموجب هذه القواعد ال يضمن املقاول عيوب عمله إال إذا كانت
( )19حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص .125حممد جابر الدوري ،املرجع السابق ،ص.202
( )20نعيم مغبغب ،عقود البناء واألشغال اخلاصة والعامة ،دون دار نرش ،1997 ،ص.122
( )21عبدالنارص العطار ،ترشيعات تنظيم املباين ومسؤولية املهندس واملقاول ،مطبعة السعادة ،القاهرة،
 ،1972ص.124
( )22عدنان الرسحان ،العقود املسامة يف املقاولة والوكالة والكفالة ،الطبعة األوىل ،دار الثقافة للنرش ،عامن،
ط ،2009ص.60
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قديمة ،أي موجودة يف البناء عند تسليمه لصاحب العمل أو عىل األقل يكون مصدرها
موجود ًا يف ذلك الوقت .أما املسؤولية العرشية فتتحقق رشوطها ملجرد وجود عيب هيدد
متانة البناء وسلمته خلل مدة عرش سنوات من التسليم لصاحب العمل.
ومع ذلك يكاد جيمع الفقه( ،)23عىل أنه يشرتط لتحقق رشوط املسؤولية العرشية أن يكون
العيب خفي ًا ،وهو ما استقرت عليه حمكمة النقض املرصية منذ زمن بعيد ،ويقصد به كل خلل
يصيب البناء أو املنشأ الثابت اآلخر ،تقتيض فطرته السليمة نقاءه منه ،ومل يكن باستطاعة
صاحب العمل اكتشافه وقت التسليم النهائي ،إما إذا كان ظاهر ًا ومعروف ًا فل يسأل املقاول
واملهندس عنه ،ما دام صاحب العمل قد تسلم من غري أن يبدي حتفظ ًا عليه .هذا ويرى
جانب من الفقه( ،)24أنه ال جيب الوقوف عند حتديد مفهوم العيب وفق املفهوم الضيق
للعيب ،بحيث ال يقترص عىل العيب القديم املوجود وقت تسلم رب العمل للبناء وقبوله به،
بل جيب أن يمتد إىل العيب الطارئ بعد القبول ،وكذلك جيب أن يمتد ليشمل العيب الذي
هيدد حفظ البناء ،كالعيوب التي تظهر يف توصيلت املياه وتوصيلت الرصف الصحي.
ويف هذا الصدد نلحظ أن قانون املعاملت املدنية اإلمارايت مل يعالج هذه املسألة ،ومل
ينص عىل رضورة أن يكون العيب املوجب للمسؤولية العرشية خفي ًا( ،)25لذلك يتوجب
األخذ به ،ألنه منطقي وعادل وما يربره أن هذه املسؤولية ال تتناول العيوب الظاهرة
واملعلومة لصاحب العمل وقت معاينة املبنى واستلمه أو كانت ظاهرة بحيث يمكن
اكتشافها بالفحص املعتاد من قبل الرجل العادي ،والذي غالب ًا ليس لديه خربة يف فن البناء،
فإن استلمه للمبنى والرضا بحالته وقبوله دون حتفظ ،يعد تنازالً عن حقه يف املطالبة بالضامن
عن هذه العيوب(.)26
العريب ،بريوت،

( )23السنهوري ،أمحد عبدالرزاق ،الوسيط يف رشح القانون املدين ،ج ،7دار إحياء الرتا
 ،1964ص .113حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،صMazeaud. op.cit.p.805 .98 – 96
( )24نزيه حممد الصادق املهدي ،دور التأمني يف جمال عقود وأعامل البناء والتشييد ،املرجع السابق ،ص.470
( )25زيد العقايلة ،املرجع السابق ،ص.383
( )26عبدالرزاق السنهوري ،املرجع السابق .837 ،نعيم مغبغب ،املرجع السابق ،ص.120
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ثالث ًا :العيوب التي جتعل البناء غري صالح للغرض الذي أنشئ من أجله:
ٍ
صالح
أغفل املرشع اإلمارايت من أحكام الضامن العرشي العيوب التي جتعل البناء غري
للغرض الذي أنشئ من أجله .وهذه العيوب وإن مل تبلغ من اخلطورة درجة هتدد معها متانة البناء
وسلمته ،إال أهنا جتعل العمل املعامري والعدم سواء ،فام معنى أن تشيد مدرسة ال تصلح مطلق ًا
للعملية التعليمية ،أو إنشاء ٍ
سد ال يمكنه مجع احلد األدنى من املياه ،أو إنشاء طرق هتدد أمن
وسلمة املواطنني ،أو يقام مستشفى ال تصلح للعملية العلجية بجميع جوانبها.
وعىل عكس من ذلك نجد القانون الفرنيس بعد تعديله بموجب القانون الصادر يف
 1978/1/4نص عىل هذه العيوب رصاحة ،وأصبح كل عيب يرتتب عليه إخراج البناء أو
املنشأ الثابت من دائرة الغرض الذي أنشئ من أجله ،خيضع ألحكام الضامن العرشي،
وتطبيق ًا لذلك قيض يف فرنسا بتطبيق أحكام الضامن العرشي يف حالة عدم صلحية املسكن
للسكن فيه نظر ًا لظهور تشققات يف جدرانه من شأهنا أن تؤثر عىل العزل املحكم للمياه
والربد(.)27وكذلك العيوب املاسة ببلط األرضية ،والتي جعلته غري صالح متام ًا(،)28
والعيوب التي هتدد أمن وسلمة مستعمي املنشأ(.)29
الرشط الثالث :املدة اخلاصة بالضامن العرشي:
حدد قانون املعاملت املدنية اإلمارايت نطاق ًا زمني ًا للمسؤولية العرشية ،إذ بموجب املادة
 880سالفة البيان ،يضمن املهندس واملقاول ما حيدث من هتدم كي أو جزئي فيام شيداه من
مبان أو منشآت ثابتة أخرى ،خلل عرش سنوات من وقت تسلم العمل .وهي مدة رأي
املرشع أهنا كافية الختبار متانة البناء وسلمته وحسن تنفيذ األعامل ،وبمعنى آخر مدة ضامن
un delai de garantie

وهبذا الوصف األخري تعترب مدة سقوط وليست مدة تقادم ويرتتب عليه بالرضورة عدم

)cass.civ.25/2/1981.Bull. 1981. p 415 (27
)C.E.23/ 3/1994. Ro imm. 1994. P.448.obs.Virginie Larribou. (28
)C. E. 21 / 2/ 1986. R.D.pub.1986.p. 1752. (29
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إخضاعها للوقف أو االنقطاع ،وكوهنا مدة اختبار فيجوز االتفاق عىل إطالتها ،ألن املمنوع
كام سنرى الحق ًا هو اإلعفاء منها أو إنقاصها.
ويف هذا املقام ال بد أن نشري إىل اإلصلح الترشيعي الذي أدخله املرشع الفرنيس عىل
أحكام الضامن العرشي ،حيث قررت املادة ( )1792مدين بعد تعديلها ثلث صور من
الضامن القانوين عىل النحو التايل:
األول :الضامن العرشي لألرضار النامجة عن هتدم البناء أو اكتشاف عيب هيدد متانته
وسالمته أو جيعله غري صالح للغرض الذي أعد له ،حيث يسأل املهندس واملقاول عن هذه
األرضار مسؤولية موضوعية ،أي دون حاجة إلثبات اخلطأ من جانبهام(.)30
الثاين :ضامن التشغيل السليم ،وهو ضامن ملدة سنتني ،وذلك لضامن حسن األداء أو
العمل ملواجهة األرضار التي هتدد حسن أداء عنارص اللوازم واملهامت املنفصلة عن البناء.
الثالث :ضامن اانتهاء املثايل ،ومدته سنة واحدة حلسن ومتام إنجاز العمل ،وذلك
بالنسبة للعيوب واملخالفات املدونة واملثبتة عند االستلم.
والواضح من نصوص قانون املعاملت املدنية اإلمارايت أن مدة العرش سنوات تبدأ وفق ًا
للامدة  3/880من وقت متام العمل وتسليمه إىل (املالك) صاحب العمل إذ ال يكفي جمرد
إنجاز العمل وإنام ال بد من القيام بالتسليم النهائي لصاحب العمل( ،)31ومن اجلدير بالذكر
أن تاريخ التسليم ُيثبت عادة يف حمرض التسليم والتسلم الذي يكون بني املهندس واملقاول
وبني صاحب العمل أو من ينوب عنه الذي يعلن فيه قبوله للعمل املعامري سواء أكان هذا
( )30هذا ما ذهبت إليه حمكمة النقض الفرنسية ،الدائرة الثالثة ،يف حكمها رقم  6بتاريخ 2016/1 /7
بخصوص مسؤولية الصانع .انظر كذلك:
Cass. 3e.civ.24mai 2006. No 04 – 19716, Bull.civ.lll.no 132. p. 109

( )31نالحظ أن املرشع اإلمارايت  م يعرف التسليم وإن كان يشري ل ،وعىل عكس ذلك نجد أن املرشع الفرنيس
قد عرف التسليم يف اامادة  1792املعدلة بموجب القانون رقم  4يناير  1978وقد جاء فيها ما ييل " التسليم هو
ترصف يقرر بموجبه رب العمل قبوله لألعامل مع إبداء حتفظاته أو بدوهنا " .وهذا يؤكد أن التسليم اتفاق
منفصل عن عقد املقاولة.
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القبول هنائي ًا أم مقرون ًا بتحفظ(.)32
فمن هذا التاريخ الذي يعد حجر الزاوية بالنسبة للضامن العرشي تبدأ املدة اللزمة
ملبارشة دعوى املسؤولية العرشية ،ويمكن أن يكون التسليم ودي ًا أو قضائي ًا ،بنا ًء عىل طلب

أحد األطراف ،ويف مجيع األحوال جيب أن يكون بحضور الطرفني مع ًا( ،)33والتسليم يمكن
أن يكون رصحي ًا ( )Reception expresseمن خلل عمل كتايب يعلن فيه مالك البناء أو من
يمثله استلمه العمل املعامري بأوصافه املختلفة وفق ًا للرشوط واملواصفات املوجودة بالعقد.
أما يف حالة رفض صاحب العمل تسلم العمل فيكون من وقت إعذاره ،وإذا كان استلم

األعامل عىل عدة دفعات ،فمن وقت الدفعة األخرية إذا كانت املنشأة ال يمكن جتزئتها
الرتباطها بعضها ببعض من ناحية الصلبة واملتانة،وهذا ما يعرف بالتسليم الكي .يف حني
إذا أمكن جتزئة اإلنشاءات فإن مدة الضامن تبدأ بالرسيان منذ وقت استلم كل جزء عىل حدة
(التسليم اجلزئي)(.)34
كام قد يكون التسليم ضمني ًا ( )Reception taciteمن خلل اختاذ موقف معني يفهم منه
بدون شك أنه يعرب عن إرادة واعية ملتخذه يف تسليم العمل حمل العقد وتقبله .وقد يستخلص
من دفع مالك البناء للمقابل املتفق عليه أو املتبقي منه للمقاول ،وقد يكون من خلل احليازة
الفعلية للبناء وذلك بالدخول فيه بسكناه مث ً
ل أو تأجريه للغري دون اعرتاض أو حتفظ ،ففي
هذه احلالة تبدأ العرش سنوات من تاريخ احليازة الفعلية للبناء ،وهذه واقعة مادية يمكن
لصاحب العمل إثباهتا بجميع طرق اإلثبات(.)35
كام قد يكون التسليم كلي ًا أو جزئي ًا .والتسليم الكي يكون متى أتم املقاول مجيع األعامل
)32( DELVAUX. A. Traité juridique des bâtisseurs, 2e ed, Bruxell es. Buylant, 1968, p, 202.
)33( La réception est l'acte par laquel le maitre de l'ouvrage declare accepter l'ouvrage avec ou
sans réserves Voir dans ce sens Boubli (B) la responsabilité et l'assurance des architectes,
entrepreneurs, L.J.N.A. P.121 ets.

( )34عبداللطيف احلسيني ،املرجع السابق ،ص.238
( )35أمحد سعيد املومني ،املرجع السابق ،ص .257سمري عبدالسميع األودن ،مدى مسؤولية املهندس
االستشاري مدني ًا يف جمال اإلنشاءات ،مكتبة اإلشعاع للطباعة والنرش ،اإلسكندرية  ،2000ص.24
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املطلوبة منه ووضعها حتت ترصف صاحب العمل ،وخاصة إذا كان العمل متكام ً
ل ال يقبل
التجزئة .أما التسليم اجلزئي فهو يتصور يف األعامل التي تقبل التجزئة.
ونلحظ هنا أن املرشع اإلمارايت يف املادة  3/880استعمل عبارة (تسليم العمل) ،وذلك
عىل عكس العديد من القوانني العربية( ،)36التي جاءت صياغتها أدق ،إذ نصت عىل أن مدة
عرش السنوات تبدأ من وقت (تسلم العمل) .فعملية التسليم النهائي يقوم هبا املقاول عند
إمتام البناء أي أنه أصبح جاهز ًا وفق ًا ملا اتفق عليه يف العقد ،ويف املقابل يقوم صاحب العمل
بتسلم العمل بعد فحصه ومعاينته وقبوله .وتاريخ تسلم العمل من املالك هو النقطة التي
تبدأ منها مدة الضامن العرشي يف مواجهة مجيع األشخاص الذين خيضعون ألحكام هذا
الضامن ومنهم املهندس واملقاول وهذا ما دفع املرشع الفرنيس إىل تكييف التسليم عىل أنه
عمل قانوين وليس جمرد عمل مادي ،وذلك ألمهيته يف بدء انطلق مواعيد الضامن العرشي،
الطويل والقصري .وتكييف التسليم عىل أنه عمل قانوين يعطي حمكمة النقض (التمييز) رقابة
عىل التحقق من حدوثه صحيح ًا من عدمه.
يتضح مما تقدم ،أن املهندس أو املقاول يكون مسؤوالً عن هتدم البناء أو العيب الذي يؤثر
عىل مكانته وسلمته خلل عرش سنوات من تاريخ التسليم النهائي .وال يكون مسؤوالً عام يظهر
بعد ذلك من عيوب .ومع ذلك يبقى كل منهام مسؤوالً عن الضامن حتى ولو تم اكتشاف العيب
بعد مرور مدة العرش سنوات برشط إثبات أن العيب كان موجود ًا قبل انقضاء تلك املدة ،حتى
وإن كان اكتشافه قد تأخر إىل ما بعد انتهاء مدة العرش سنوات .فهذه املدة وكام أسلفنا هي مدة
اختبار ملدى صلحية وسلمة البناء املشيد ،ويرتتب عىل ذلك أن ك ً
ل منهام مسؤول عام يظهر
خلهلا من عيب مؤثر يف البناء سواء تم اكتشافه خلهلا أو بعد انتهائها(.)37

( )36اامادة  3/788مدين أردين  3/617مدين سوري ،م 2/711مدين قطري .ملزيد من التفصيل انظر زيد
العقايلة ،املرجع السابق ،ص.385
( )37عدنان الرسحان ،عقد املقاولة يف قانون املعامالت املدنية لدولة اإلمارات العربية املتحدة ،مكتبة اجلامعة،
الشارقة ،ط  ،2015ص  78وما بعدها.
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وال بد من التأكيد عىل أن عبء انقضاء مدة الضامن العرشي يقع عىل عاتق كل من املقاول
واملهندس ،ألهنام املستفيدان من انقضائهام وال يثري ذلك قايض املوضوع من تلقاء نفسه ،بل
ال بد أن يتمسك بانقضائها كل منهام(.)38
ولكن إذا تم اكتشاف عيب مؤثر يف البناء خلل مدة الضامن ،وقام املقاول مقر ًا بمسؤوليته
بإصلح العيب ،وتطلب األمر أعامالً جديدة ،فإن مدة الضامن تبدأ من جديد ،أي من تاريخ
إمتام األعامل اجلديدة .وهذا ما قضت به حمكمة النقض الفرنسية()39

.

نخلص مما سبق ،إن املسؤولية العرشية للمهندس واملقاول حمددة بحصول هتدم للبناء أو
وجود عيب خلل مدة الضامن ،فإن انتهت هذه املدة ،وهي مدة سقوط كام رأينا ،فل تقبل
دعوى املسؤولية العرشية ،وتربأ ذمة كل منهام من كل ما حيدث من هتدم كي أو جزئي أو
عيب مؤثر يف البناء.
بيد أنه إذا استعمل املقاول أو املهندس طرق ًا احتيالية حلمل صاحب العمل عىل قبول البناء غري
مطابق للمواصفات املتفق عليها ،فإن هذا القبول يكون باطلً ،وحيق لصاحب العمل بعد إثبات
الغش الرجوع عليهام بالضامن حتى ولو مل يقع التهدم أو ينكشف إال بعد ميض مدة الضامن (.)40
وما يعضد هذا الرأي هو أن الغش عبارة عن واقعة مادية يمكن إثباهتا بجميع وسائل
اإلثبات اجلائزة قانون ًا .تطبيق ًا لذلك قضت املحكمة االحتادية العليا بأن "املقصود من
حصول التهدم أو اكتشاف العيب هو العلم احلقيقي الذي حييط بوقوع الرضر والتأكد منه،
واملرجع فيه ما تستخلصه حمكمة املوضوع مما هو ثابت يف األوراق(.)41
( )38عبد الرزاق حسني يسن ،املرجع السابق ،ص .378 – 376
( ) 39قضت بنقض حكم استبعد الضامن العرشي ألن عمل املهندس املعامري اقترص عىل أعامل جتديد للبناء
دون أن حتدد طبيعة هذه األعامل J.c.p, 4.p. 206.cass.civ.3.30.mars 1989
( )40تتقادم الدعوى وفق قواعد الفعل الضار أي بميض مخس عرشة سنة من تاريخ ارتكاب املقاول الغش.
LE TOURNEAU.(Ph).Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, éd, 8, p, 1031

( )41حكم رقم  581تاريخ  ،2004/6/27جمموعة األحكام للمحكمة االحتادية العليا ،مطبوعات جامعة
اإلمارات العربية املتحدة ،الطبعة األوىل ،2006 ،ص.1723
[العدد السابع والسبعون– ربيع الثاني 1440هـ يناير ]2019
17

159

Published by Scholarworks@UAEU, 2019

Journal Sharia and Law, Vol. 2019, No. 77 [2019], Art. 3
[املسؤولية العشرية يف قانون املعامالت املدنية اإلماراتي ومدى تطبيقها ىلع املقاول من الباطن

الفصل الثاين
نطاق املسؤولية العرشية
تدور األحكام اخلاصة باملسؤولية العرشية حول حتديد نطاقها من حيث األشخاص،
ومن حيث األرضار التي تغطيها ،ولدراسة هذه األحكام نعرض هلا يف مبحثني،
نخصصاألول(لنطاق املسؤولية العرشية من حيث األشخاص ،ونتناول يف الثاين( نطاقها من
حيث األرضار.

املبحث األول:
النطاق الشخيص للمسؤولية العرشية
(أنراف دعوى املسؤولية العرشية)

نظر ًا خلصوصية املسؤولية العرشية فإهنا تطبق عىل دائرة معينة من األشخاص دون
غريهم ،وهذه الدائرة تتحدد من حيث األشخاص بطرفني أحدمها دائن واآلخر مدين،
فالدائن هو املستفيد من هذه املسؤولية فيكون مدعي ًا ،واملدين هو املدعي عليه (املهندس أو
املقاول).
أواً :املدعي (الدائن بالضامن):
املستفيد األول من دعوى املسؤولية العرشية هو صاحب العمل ومع ذلك قد ينتقل البناء
إىل أشخاص آخرين حيق هلم الرجوع عىل املهندس واملقاول وهم اخللف العام واخللف
اخلاص ودائنو صاحب العمل نتناوهلم تباع ًا:
 .1صاحب العمل:
ال شك أن املستفيد األول من دعوى املسؤولية العرشية هو صاحب العمل الذي يشيد
البناء حلسابه باعتباره املتعاقد مع املهندس واملقاول وإليه تنرصف آثار العقد مبارشة.
ويستطيع صاحب العمل الرجوع عىل املقاول األصي حتى لو كان هذا األخري قد نزل عن

160

18

[السنة الثالثة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2019/iss77/3

?????? ?? ??????? ??? ??????? ???? ????????? ??????? ????????? ????? ?? ??????? ????????? abu orabi:

[أ.د .غازي أبو عرابي]

املقاولة إىل مقاول آخر قام بإنجاز العمل ما دام أن صاحب العمل مل يربئ ذمة املقاول
األصي .ولصاحب العمل الرجوع عىل هذا املقاول يف حال وجود مقاول من الباطن لعدم
وجود علقة تعاقدية مع املقاول من الباطن؛ ألن صاحب العمل هو الذي يصاب بالرضر
الناتج عن هتدم البناء أو ظهور عيب جسيم فيه ،وال يشرتط أن يكون صاحب العمل مالك ًا
لألرض التي يقام عليها البناء ،فقد تكون مملوكة له أو تكون لغريه( ،)42كام هو احلال بالنسبة
إىل صاحب حق املساطحة أو حق االنتفاع .كام قد يكون صاحب العمل شخص ًا طبيعي ًا أو
شخص ًا معنوي ًا كاملؤسسات العامة واجلمعيات والرشكات(.)43
 .2اخللف العام:
ملا كانت دعوى املسؤولية العرشية محاية قانونية مرتبطة بملكية املبنى املشيد ارتباط ًا وثيق ًا
وليست متصلة بشخص صاحب العمل وحده دون غريه من األشخاص الذين يمكن أن
تنتقل إليهم ملكية البناء ،لذلك فهي تتبع ملكية البناء يف أي يد تكون فيها.
فإذا مات صاحب العمل فإن احلق يف الرجوع بالضامن عىل كل من املهندس واملقاول
يؤول إىل ورثته الذين حيلون حمله يف العقود التي يكون املورث طرف ًا فيها طبق ًا للامدة 250
من قانون املعاملت املدنية اإلمارايت(.)44
 .3اخللف اخلاص:
هو من خيلف السلف يف عني معينة بالذات أو يف حق عيني عليها أو حق شخيص
كاملشرتي واملوىص له( .)45وعىل غرار العديد من الترشيعات العربية ،مل يتطرق املرشع
اإلمارايت ملسألة انتقال الضامن العرشي من السلف صاحب البناء إىل اخللف اخلاص الذي
( )42عبدالرزاق حسني يس ،املرجع السابق ،ص.573
( )43أمحد سعيد املومني ،املرجع السابق ،ص 221وما بعدها.
( )44السنهوري ،ج ،7املرجع السابق ،ص .111حممد لبيب شنب ،املرجع السابق ،ص.161
( )45عبدالنارص العطار ،مصادر االلتزام يف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت ،مطبوعات جامعة اإلمارات
العربية املتحدة ،طبعة 1418ـه ،ص.228
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تؤول إليه ملكية البناء املعيب ،وذلك عىل عكس القانون الفرنيس بعد تعديله بموجب
القانون الصادر سنة  1978املشار إليه سابق ًا .وبالرجوع لقواعد االستخلف اخلاصة الواردة
يف القواعد العامة ،فإنه يمكن القول إنه جيوز انتقال الضامن العرشي من املالك إىل اخللف
اخلاص ،وذلك استناد ًا إىل أن اخللف اخلاص ال يعتربه من الغري بالنسبة للسلف املالك البائع
بل هو يأخذ حكمه ،وهذا ما تنص عليه املادة  251من قانون املعاملت املدنية اإلمارايت التي
جاء فيها "إذا أنشأ العقد حقوق ًا شخصية تتصل بيشء انتقل بعد ذلك إىل خلف خاص ،فإن
هذه احلقوق تنتقل إىل هذا اخللف يف الوقت الذي ينتقل فيه اليشء إذا كانت من مستلزماته
وكان اخللف اخلاص يعلم هبا وقت انتقال اليشء إليه".
ولعل احلكمة من استفادة اخللف اخلاص(املشرتي) من الضامن العرشي تكمن يف كون
هذا الضامن يمكن اعتباره محاية قانونية مرتبطة بملكية املبنى املشيد ارتباط ًا وثيق ًا وغري متصل
بشخصية صاحب العمل ،فإن املالك احلايل للبناء يكون هو الشخص الوحيد الذي يكون يف
إمكانه تقدير توافر متانة البناء من عدمه ،لذلك يؤكد جانب من الفقه( )46عىل أن الضامن
العرشي بالنسبة للخلف اخلاص يعد "من احلقوق املقوية لليشء واملكملة له ،والتي يقصد
هبا درء الرضر عنه وتقويته وحفظه ووقايته" وينطبق عليها معيار مستلزمات البناء وينتقل
الضامن بذلك من املالك إىل اخللف اخلاص.
وأخرياً  ،أثري انتقال الضامن اخلاص يف حالة البيع اإلجياري الذي يطلـــق علــــيه
) .(La Location Ventوهو عبارة عن عقد يتفق بمقتضاه شخصان أو أكثر عىل إجيار العقار
ملدة حمددة مقابل أجرة أو أقساط بحيث إذا أوىف املستأجر بجميع األقساط أو األجرة يف هناية
املدة املتفق عليها انتقلت ملكية العني أو العقار دون أن يلتزم بالوفاء بأي مقابل آخر .حيث
عرض هذا األمر عىل حمكمة النقض الفرنسية( ،)47التي ّفرقت بني فرض ما إذا كان املستأجر
قد أصبح مالك ًا بسداد القسط األخري عند ظهور العيب املوجب للضامن ،وقبل فوات مدة
( )46نزيه حممد الصادق املهدي ،املرجع السابق ،ص.467
)47( Cass. Civ. 24 oct.1967. J.C.P. 1968-2-15360, Note Lindon.
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الضامن العرشي ،ويف هذه احلالة جيوز له بصفته مالك ًا أن يرفع دعوى املسؤولية العرشية التي
تكون قد انتقلت إليه مع انتقال امللكية .وبني إذا كان ال يزال مستأجر ًا عندما ظهر العيب يف
ٍ
عندئذ ال جيوز له رفع هذه الدعوى النتفاء صفته كاملك.
البناء،
وطبق ًا لقانون املعاملت املدنية اإلمارايت ،فهذه التفرقة ال مكان هلا ،ألن املرشع اإلمارايت
يف املادة  513من هذا القانون( ،)48قد حسم موضوع البيع اإلجياري واعتربه بيع ًا ال إجيار ًا،
وبالتايل للمستأجر احلق يف دعوى املسؤولية العرشية سواء كان قد سدد األقساط أم مل
يسددها بعد.
 .4دائنو صاحب العمل:
يؤكد جانب من الفقه – بحق – أنه من حق دائني صاحب العمل الرجوع عىل املقاوالت
واملهندس من خلل الدعوى غري املبارشة( ،)49ألنه حق ذو طبيعة مالية وال يتعلق بشخص
املدين ،وهذا يتفق مع نص املادة  1/392معاملت مدنية ،التي تنص عىل أن "لكل دائن
ولو مل يكن حقه مستحق األداء أن يبارش باسم مدينه مجيع حقوق هذا املدين إال ما كان منها
متص ً
ل بشخصه خاصة أو غري قابل للحجز".
بنا ًء عىل ذلك فمن حق دائن صاحب العمل أن يطالب بالضامن العرشي ،وأن يقيم دعوى

ضد املقاول واملهندس من خلل الدعوى غري املبارشة إذا توافرت رشوطها.

وأخري ًا ،فقد نظم قانون املعاملت املدنية اإلمارايت ملكية الطبقات والشقق يف املواد
 ،1197 – 1188وبالرجوع هلذه النصوص يتبني لنا أن دعوى املسؤولية العرشية حق الحتاد
امللك والذي يمثله املدير عندما يكون العيب يف البناء ينحرص يف األجزاء املشرتكة من البناء.
أما إذا حلق العيب املوجب للضامن األجزاء اخلاصة اململوكة ملكية مستقلة لكل مالك ،يكون
( )48تنص اامادة  513من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت عىل أهه " -1جيوز للبائع إذا كان الثمن مؤج ً
ال أو
مقسط ًا أن يشرتط تعليق نقل امللكية إىل املشرتي حتى يؤدي مجيع الثمن ولو تم تسليم املبيع -2 .وإذا تم استيفاء
الثمن تعترب ملكية املشرتي مستندة إىل وقت البيع".
( )49حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص.85
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هلذا األخري منفرد ًا احلق يف رفع هذه الدعوى .ويمكن األخذ باحلل ذاته فيام يتعلق باألجزاء
املشرتكة يف ملكية السفل والعلو املستمدة من الرشيعة اإلسلمية والتي نظمها املرشع
اإلمارايت يف املادتني  1195–1194معاملت مدنية.
ثاني ًا :املدعى عليه (املدين بالضامن):
ال يسأل عن هتدم البناء أو عيوبه وفق ًا ألحكام املادة  880من قانون املعاملت املدنية
اإلمارايت إال املهندس واملقاول املرتبطان مع صاحب العمل بعقد مقاولة حملها منشآت ثابتة،
وتكون املسؤولية بينهام بالتضامن نتناول كل ذلك تفصي ً
ل عىل النحو التايل:
 .1املهندس :إذا كان املرشع املرصي يف املادة  651مدين ومن سار عىل هنجه( ،)50قد
استخدم مصطلح املهندس مقيد ًا بقيد املعامري ،وهي ترمجة للمصطلح الوارد يف املادة 1792
مدين فرنيس ) ،)51((Architecteفإن املرشع اإلمارايت كان أكثر التزام ًا للدقة عندما استخدم
لفظ مهندس يف املادة  1/880بشكل مطلق دون قيد التخصيص.
بنا ًء عىل ذلك فقد ثار التساؤل يف كل من مرص وفرنسا فيام يتعلق بالضامن العرشي ،هل
يقترص عىل املهندس املعامري التزام ًا بحرفية النص ،وهو كل من حيمل شهادة اهلندسة
املعامرية ويقف دوره عند وضع التصميم املعامري أو الرسم اهلنديس؟
انتقد جانب من الفقه( )52صياغة املادة  651سالفة الذكر معترب ًا أن الزمن قد جتاوزها،ألن
دور املهندس املعامري أصبح يف الوقت الراهن يقترص يف غالب األحوال عىل وضع
التصميامت والرسومات ،يف حني يتوىل غريه من املهندسني اإلنشائيني أو التنفيذيني بقية املهام
( )50كاملرشع اجلزائري (م  )554مدين.
( )51انظر حول ذلك  Code gaudat-Code des devoirs Professionnesوهي تعني كام عرفها هذا القانون
املهني الذي يعهد إليه بوضع التصميم والرسوم والنامذج إلقامة املنشآت وصيانتها واإلرشاف عليها.
( )52حممد لبيب شنب ،املرجع السابق ،ص .157فتحية قرة ،أحكام عقد املقاولة ،منشأة املعارف،
اإلسكندرية ،1987 ،ص.50ومنهم من دعا إىل وجوب استعامل عبارة املهندس املعامري بمفهومها العام
والذي يصدق عىل واضع التصميم ،املهندس املرشف عىل التنفيذ ،املهندس االستشاري لكي تطبق عليهم
أحكام الضامن العرشي .حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ص.110
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اهلندسية يف البناء .وهذا ال يقترص عىل املهندس املعامري ،العقل املدبر للمرشوع ،وإنام يشمل
كل املهندسني املشاركني يف عملية التشييد والبناء.)53(.
ال شك أن املقصود باملهندس املعامري هو الذي يضع التصميم للبناء أي الرسومات واخلرائط
للبناء ،أما مصطلح املهندس فهو تقني خمتص بأحد اجلوانب الفنية يف املرشوع كمهندس اإلسمنت
املسلح ومهندس الكهرباء وتتحدد مسؤولية كل منهام يف حدود ختصصه ال غري.
وقد توسع القضاء الفرنيس يف حتديد املقصود باملهندس ،بحيث أصبح كل من أنيطت به القيام
بدور املهندس أو املقاول من الناحية الفنية أثناء عملية البناء بغض النظر عام حيمله من شهادات
رسمية أو عن التخصص أو حتى عن مدى الكفاية الفنية أو االحرتاف ،إذن فالعربة هي لألداء
الذي يقوم به ال للوصف القانوين للشخص لغايات تطبيق أحكام الضامن عليه يف هذه احلالة(.)54
نخلص مما تقدم ،أنه يقصد باملهندس يف القانون اإلمارايت الشخص املكلف من قبل
صاحب العمل بإعداد الرسوم والتصميامت اللزمة إلقامة املباين أو املنشآت األخرى
واإلرشاف عىل تنفيذها بواسطة مقاول البناء وقد يكون شخص ًا طبيعي ًا أو شخص ًا معنوي ًا،
كام يف حالة أن يتم التعاقد مع مؤسسة هندسية.
وهذا ما أكد عليه املرسوم رقم  89لسنة  1994بشأن تنظيم مزاولة مهنة االستشارات
اهلندسية يف إمارة ديب فقد عرفت املادة الثانية من هذا املرسوم املهندس بأنه "الشخص
الطبيعي احلاصل عىل مؤهل علمي من جامعة معرتف هبا يف أحد التخصصات اهلندسية
واملقيد اسمه يف سجل مزاويل االستشارات اهلندسية".
فهذا النص جاء مطلق ًا ليشمل مجيع التخصصات اهلندسية ،لكنه جانب الصواب عندما
أغفل أن املهندس قد يكون شخص ًا معنوي ًا كام ذكرنا ،إال أن املادة  12من املرسوم املذكور

( )54حممد حسني منصور ،املرجع السابق.87 ،

)53( Cass. Civ. 19 mars, 1985. B.Civ. 111. No.57.
Cass.Civ. 7 mars 1990. B. Civ. 111. No.68.

Mazeuud (H.L et Jean) Traité theorique et pratique de la responsabilité delictuelle et
conctractuelle. T.2, P.75.
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عادت لتؤكد عىل أنه "ال جيوز مزاولة مهنة االستشارات اهلندسية إال من خلل مكتب
هنديس مرخص".
وإذا كانت غاية املرشع اإلمارايت عندما اقترص عىل ذكر كلمة املهندس يف املادة 1/880
دون ذكر (املعامري) هي منح القضاء فرصة اللجوء إىل التفسري الواسع ليشمل كل املهندسني
املشاركني يف عملية البناء برشط أن يكون مرتبطا ًبعقد مقاولة مع صاحب العمل .ومع ذلك
مل يصل إىل التوسع الذي جاء به القانون الفرنيس رقم  12الصادر يف 1978/1/4م – وما
تبعه من تعديلت حديثة  -الذي اعتربه الفقه إصلح ًا شام ً
ل للمسؤولية العرشية ،فقد
أصبح بموجب املادة  1792مدين فرنيس املعدلة بالقانون املذكور يسأل باإلضافة للمهندس
واملقاول واملراقبني الفنيني .فالفقرة األوىل من هذه املادة أخضعت للضامن العرشي كل فني
أو أي شخص آخر يرتبط مع صاحب العمل بعقد (إجيار العمل).)55( .والبائع ويقصد بذلك
إذا قام املقاول بالبناء حلسابه اخلاص أي دون أن يرتبط بعقد مقاولة ثم ترصف يف هذا البناء
بالبيع ،سواء قبل متام التشييد أو بعده ( ،)1792-2وكذلك الوكيل وهو كل شخص يقوم
بمهمة تشبه مهمة مؤجر العمل عىل الرغم من أنه يترصف بصفته وكي ً
ل عن مالك البناء (-3
 .)1792كام أضاف الصانع ( )1792-4ومن يف حكمه وهم املستورد واملوزع ويقصد
بذلك كل صانع ملركب يدخل حتت مفهوم البناء بشكل عام أو جزء منه أو أي عنرص من
عنارص جتهيز البناء والتي تعترب غري قابلة للنفصال عنه أو املستورد ألي من هذه األشياء أو
نسبها له بوضع اسمه أو علمته التجارية عليها أو أي علمة أخرى مميزة له.
كام أدخلت املادة  1- 1646من القانون املدين الفرنيس مع هؤالء بائع البناء املستقبي حتت
التشييد ،وقد أطلق عليهم املرشع الفرنيس صفة املشيدين) .(56ويضاف إىل ما تقدم ،فإن القانون
الفرنيس الصادر يف  1978/1/4يلزم ك ً
ل من املقاول واملهندس بالتأمني اإلجباري عن مسؤوليتهام.

)55(Malinvaud (ph) et Gestaz (ph), Droit de ta la promotion immobiliere, 2 ,ed Paris,1980,
p.128.
(2) Labin, Jérôme, la responsabilité des architectes et son assurance, thése, Paris, 1-1978.
p.144. L.Veaux, le droit de la construction, 7 ed, 1982, p 350 G.P.1969.1. P.15.
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وهذا التوسع يف دائرة الضامن العرشي هيدف إىل محاية صاحب العمل أو صاحب البناء
من خلل زيادة الرقابة عىل عمليات البناء ومنع الغش من مجيع األطراف التي تتدخل يف
عملية التشييد.
هلذا نتمنى عىل املرشع اإلمارايت التدخل لتعديل نص املادة  880معاملت مدنية وتوسيع
دائرة الضامن العرشي ،بحيث تشمل كل األطراف الذين يتدخلون بطريقة مبارشة يف
عمليات البناء ،خاصة وأن دولة اإلمارات تشهد تطور ًا هائ ً
ل يف أساليب العمران والفن
املعامري ،وذلك حلامية أرواح الناس وممتلكاهتم ،وتعزيز الثقة يف السوق العقاري.
 .2املقاول :هو كل شخص تعهد بموجب عقد مقاولة لصاحب العمل بإقامة بناء أو
منشآت ثابتة أخرى وفق تصاميم معينة ومقابل أجر ،دون أن خيضع لسيطرة أو إلرشاف
صاحب العمل ،وقد يكون شخص ًا طبيعي ًا أو معنوي ًا كأن يكون رشكة مقاوالت(.)57
واألصل أن املقاول شخص تنفيذي يقوم بالتنفيذ طبق ًا لتصميم يضعه املهندس املعامري،
وحتت إرشافه ،وهذا ال يمنع من استقلله يف تنفيذ ذلك ،فهو ليس آلة صامء ،بل يلتزم باتباع
املواصفات الفنية املعروفة وبذل العناية املعهودة من رجال مهنته.
وتبقى مسؤولية املقاول قائمة ،حتى لو تدخل صاحب العمل يف التنفيذ ،ألن من واجب
املقاول أن يمنع كل عمل خيالف أصول الفن ،ولو أمر به صاحب العمل ،حيث يلتزم املقاول
بتحقيق نتيجة ،وهي بقاء البناء الذي قام بتشييده متين ًا وسلي ًام مدة عرش سنوات بعد تسليمه
عىل األقل(.)58
وإذا اشرتك يف أعامل البناء أكثر من مقاول ،كأن يقوم أحدهم باحلفريات واألساسات،
وآخر للسقف وثالث األعمدة و اجلدران ،وما إىل ذلك من األعامل التي يتطلبها البناء ،فكل
هؤالء ملتزمون بالضامن العرشي يف نطاق العمل املوكول إليهم ،بحيث تقع املسؤولية
( )57حممد لبيب شنب ،املرجع السابق ص.159
( )58حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص .102حممد عزمي البكري ،املرجع السابق ،ص.160
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النهائية عىل كل منهم بالنسبة للجزء من العمل الذي قام به(.)59
أما يف احلالة التي يكون فيها من الصعوبة حتديد نسبة العيب الذي أصاب البناء إىل كل
مقاول شارك يف البناء ،كام يف حالة ظهور تشققات جسيمة يف البناء .مل تبني النصوص
القانونية الناظمة للمسؤولية العرشية يف قانون املعاملت املدنية هذه املسألة .ومع ذلك يمكن
القول إن من حق صاحب العمل الرجوع عىل مجيع املقاولني بالتضامن عن أي عيب يكتشف
يف البناء هيدد متانته وسلمته .وعىل كل مقاول يتمسك بعدم التسبب يف العيب الذي يظهر
يف البناء ،إثبات ذلك بكل وسائل اإلثبات.
 .3تضامن املهندس واملقاول يف الضامن العرشي:
تقرر القواعد العامة يف قانون املعاملت املدنية اإلمارايت أن التضامن بني املدينني ال
يفرتض افرتاض ًا ،وإنام يكون بنا ًء عىل اتفاق أو نص يف القانون (م .)60()450ويقصد

بالتضامن هنا أنه جيوز للدائن بالضامن العرشي صاحب العمل أو من آلت إليه ملكية البناء
مطالبة املهندس واملقاول مع ًا أو أحدمها بالتعويض ،ومصدر تضامنهام هو نص القانون،
وبالرجوع للامدة  1/880معاملت مدنية ،نجد أهنا قد أفصحت رصاحة عن تضامن
املهندس واملقاول يف الضامن العرشي ،ويؤكد جانب من الفقه(– )61بحق -عىل أن التضامن
يف الضامن العرشي أقوى من التضامن يف املسؤولية ،ألن التضامن يف املسؤولية ال يقوم إال
إذا كان كل واحد من املسؤولني قد ارتكب خطأ وأن يساهم كل منهم يف إحداث الرضر،
وأن يكون هذا الرضر رضر ًا واحد ًا أو بمعنى آخر يلزم وحدة الرضر ،وهذا يتطلب اشرتاك
كل املسؤولني يف إحداثه ،فل جمال للحكم بالتضامن إذا تعددت األرضار وكان كل واحد
من املسؤولني املتعددين مسؤوالً عن واحد بعينه من بينها دون األخرى.
وبنا ًء عىل ذلك لو كان التضامن بني املهندس واملقاول هو تضامن يف املسؤولية ،فهذا
( )59حممد لبيب شنب ،املرجع ذاته ،ص.160
( )60جالل إبراهيم ،النظرية العامة لاللتزام ،أحكام االلتزام ،ط ،2003ص.409
( )61حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص.51
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التضامن ال يقوم إال إذا كان اخلطأ مشرتك ًا بينهام ،لذلك كان املرشع اإلمارايت عىل حق عندما
قرر يف املادة  880تضامن املهندس واملقاول يف الضامن( .)62وذلك لتوفري محاية حقيقية
لصاحب العمل ،حيث يضمن كل منهام البناء الذي يشيدانه ملدة عرش سنوات ،ويمكن
الرجوع عىل أي منهام أو عليهام مع ًا بمجرد حصول هتدم أو ظهور عيب هيدد سلمة ومتانة
البناء ،دون اشرتاط وقوع خطأ من جانب املدعى عليه ،وهذه ميزة التضامن يف الضامن
العرشي ،حيث ال يشرتط أن يكون اخلطأ واحد ًا والرضر واحد ًا .ويستطيع املدين الذي قام
بالوفاء الرجوع عىل اآلخر أو عىل املخطئ منهم أو اختصامه بالدعوى ،وعليه هو إثبات
اخلطأ طبق ًا للقواعد العامة .وال يستطيع املدعى عليه رفع دعوى الضامن بعدم توافر خطأ من
جانبه أو أنه يرتبط مع صاحب العمل بعقد خيتلف عن بقية العقود .وال يؤثر يف التزامه
بالتضامن استقلل خطئه عن اخطاء اآلخرين.
نخلص مما تقدم ،أن املرشع اإلمارايت قد أخذ بنظام الضامن التضامني الذي قرره بنص
ملادة  ،880-وهذا النظام يقوي الضامن املقرر لصالح صاحب العمل وكل من يترضر من
هتدم البناء أو املنشآت الثابتة ،إذ يلقى عىل كاهل املهندس واملقاول قرينة املسؤولية وال
يكفيهام للتحلل منها نفي اخلطأ املنسوب إليهام ،بل يلزمهام إثبات السبب األجنبي لكي ينفي
علقة السببية بينه وبني الرضر احلاصل بالتهدم أو التع ّيب.
وأخري ًا ال بد من اإلشارة إىل أن التضامن بني املهندس واملقاول ال يقوم إال يف علقتهام
بصاحب العمل ،أما يف علقتهام الواحد باآلخر ،فل تضامن بل يوزع التعويض بنسبة خطأ
كل منهم وإذا تعذر إثبات ذلك فتوزع عليهام بالتساوي ،وهكذا يتم تنظيم العلقة فيام بينهام
طبق ًا للقواعد العامة يف املسؤولية التقصريية نظر ًا لعدم وجود علقة تعاقدية بينهام( .)63كام
حيق ملن قام بالتعويض منهام الرجوع أيض ًا عىل املدين املتضامن معه بدعوى احللول ،وفق ًا
( )62انظر تطبيق ًا لذلك الطعن رقم  540لسنة  ،23جلسة  ،2004/4/6املحكمة االحتادية العليا ،مطبوعات
جامعة اإلمارات العربية املتحدة ،58 ،ط ،2006 ،1ص.722
( )63خالد عبدالفتاح ،التعليق عىل قانون املباين ،دار الكتب القانونية ،مرص ،طبعة  ،2007ص.34
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ألحكام املادة  463معاملت مدنية اخلاصة بالضامن بني املدينني(.)64

املبحث الثاين:
نطاق املسؤولية العرشية من حيث األرضار التي تغطيها

رأينا أن هذه املسؤولية مقيدة بالنسبة لألشخاص ،فهي أيض ًا مقيدة بالنسبة لألرضار التي
تشكل حم ً
ل للمسؤولية العرشية ،وعليه نعرض ألهم األرضار التي تغطيها عىل النحو التايل:
أواً :األرضار التي تصيب املباين واملنشآت الثابتة:
تؤكد املادة  1/880من قانون املعاملت املدنية اإلمارايت عىل أن املسؤولية العرشية
ختتص باألرضار التي تنتج عن تشييد املباين وإقامة املنشآت الثابتة األخرى ،فنصت عىل ذلك
بقوهلا " ...فيام شيداه من مبان أو أقاماه من منشآت".
الواضح من ذلك أن تنحرص األرضار التي تكون حم ً
ل للمسؤولية العرشية يف املباين
واملنشآت الثابتة األخرى ،وهو ما نعرض له تفصي ً
ل عىل النحو التايل:
 .1تشييد املباين:
البناء باملفهوم القانوين هو كل يشء متامسك من صنع اإلنسان ثابت يف حيزه ،أي ًا كانت
نوعية املواد املصنوع منها ،سواء أكانت من اخلشب أو احلجارة أو اجلري أو احلديد أو الزجاج
أو غري ذلك طاملا كان متص ً
ل باألرض اتصال قرار .ويف هذا الصدد نجد أن حمكمة النقض
الفرنسية تعرفه "باألعامل اهلادفة إىل إرساء أو تثبيت منقوالت باألرض"(.)65
يتضح من ذلك ،أنه خلضوع البناء ألحكام املسؤولية العرشية جيب أن يكون مستقر ًا ثابت ًا
يف مكانه ،ال يمكن نقله من مكانه دون هدم أو تلف .وهذا ينطبق عىل األبنية حتى تلك التي
تم تشييدها فوق سطح األرض أو حتتها .وقد اختلف الفقه حول مفهوم أعامل البناء التي
ترسي عليها أحكام املسؤولية العرشية ،فذهب جانب من الفقه إىل األخذ باملفهوم الضيق
( )64عدنان الرسحان ،العقود املسامة يف املقاولة والوكالة والكفالة ،مرجع سابق ،ص.63
)65( Cass.Civ. 28-4-1993. J.C.II.22103.
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الذي يقترص عىل أعامل البناء اجلديدة فقط(.)66
بينام ذهب الرأي الغالب يف الفقه إىل األخذ باملفهوم الواسع ألعامل البناء ،ويشمل فض ً
ل
عن األعامل اجلديدة ،كذلك أعامل التعلية والتعديل والرتميم والتدعيم والتجديد والتوسعة
وإعادة تشييد املباين أو املباين أو املنشآت الثابتة املوجودة من قبل(.)67
ونحن بدورنا نؤيد األخذ باملعنى الواسع للبناء ،لكي ترسي عليه أحكام الضامن
العرشي ،نظر ًا خلطورة هذه األعامل ليس فقط عىل صاحب العمل ،وإنام عىل الصالح العام،
ال سيام وأن أعامل التعلية والتعديلت والرتميامت لألجزاء الرئيسية للمباين ال تقل خطورة
عن أعامل البناء اجلديدة.
ونلحظ أنه مل يرد نص يف قانون املعاملت املدنية اإلمارايت حول خضوع العقار بالتخصيص
للضامن( )68العرشي ،ومع ذلك فإن جانب ًا من الفقه يرى أن العقار بالتخصيص ليس من قبيل
املنشآت الثابتة ،إذ هو يف طبيعته منقول غري ثابت ،فيكون ضامنه وفق ًا للقواعد العامة ،باستثناء
املصعد عىل اعتبار أنه يف حكم الثابت(.)69
وذهب جانب آخر من الفقه( ،)70إىل رضورة خضوع العقار بالتخصيص ألحكام الضامن
العرشي ،متى ما رصد خلدمة العقار وثبت به ،عىل نحو جيعله غري قابل للنفصال عنه دون
تلف ،خاصة عندما يكون العقار بالتخصيص من األمهية الوظيفية بمكان؛ بحيث ال يمكن
أن يؤدي العقار وظيفته من دونه مثل أجهزة التدفئة والتكييف .ومن ثم يرتتب عىل تعيب
( )66حممد شكري رسور ،كسؤولية مهنديس ومقاويل البناء واملنشآت الثابتة األخرى ،دراسة مقارنة يف القانون
املدين املرصي والقانون املدين الفرنيس ،ط ،1دار الفكر العريب ،ج ،1بند  ،188ص.212
( )67حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ص .94 – 93حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص .121حممد
لبيب شنب ،املرجع السابق ،ص .163حممد جابر الدوري ،مرجع سابق ،ص.160
( )68نصت اامادة ( )102من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت عىل أهه "يعترب عقار ًا بالتخصيص املنقول الذي
يضعه مالكه يف عقار له رصد ًا عىل خدمته أو استغالله ولو  م يكن متص ً
ال بالعقار اتصال قراري".
( )69السنهوري ،املرجع السابق ،ج ،7ف ،61ص ،107هامش ،رقم (.)1
( )70حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ف ،32ص.86–85
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العقار بالتخصيص جعل البناء كام ً
ل غري صالح لتأدية الغرض الذي خصص له ،ما إذا كان
العقار بالتخصيص سهل الفك واالنفصال عن البناء دون تلف ،فإنه يعود إىل طبيعته املنقولة
وخترج املسؤولية الناشئة عنه من نطاق املسؤولة العرشية(.)71ويلحظ يف هذا الصدد أن
القانون الفرنيس رقم ( )12الصادر بتاريخ  1978/1/4نص رصاحة عىل إخضاع
العقارات بالتخصيص ألحكام الضامن العرشي(.)72
بناء عىل ذلك ،خيرج من دائرة أعامل البناء والتشييد وفق املفهوم الواسع املشار إليه ،أعامل
الصيانة البسيطة كأعامل الدهان والزخرفة والزينة ،ألن هذه األعامل ليس من شأهنا هتديد
متانة البناء وسلمته(.)73
ويلحظ أن املرشع الفرنيس قد وسع من نطاق األعامل اخلاضعة للمسؤولية العرشية،
لتشمل ما أطلق عليه بعنارص التجهيز غري القابلة للنفصال وهي ذاهتا العقار بالتخصيص.
ومع ذلك نجد أنه استحدث للعنارص التجهيزية امللحقة باملبنى ،التي ال تشكل جس ًام غري
قابل للنفصال كاملصاعد والشبابيك واألبواب يف املادة  1792من القانون املدين بفقرتيها
الثالثة والرابعة نوع ًا من املسؤولية اخلاصة سامها ضامن حسن أداء العنارص التجهيزية يف البناء
والقابلة للنفصال عنه ،ومدة هذه املسؤولية سنتان عىل األقل من تاريخ العمل أو التشغيل.
وقد متت هذه التعديلت بموجب القانون رقم ( )3لسنة  1967ثم القانون رقم  4لسنة
 .1978وبموجب هذه التعديلت أضحت املسؤولية العرشية تشمل مجيع األعامل الصناعية
الداخلة يف البناء ،كرتكيب املنازل الصناعية اجلاهزة التي تتكون من جدران وأسقف صناعية
تتكون من مواد معدنية أو زجاجية أو خشبية أو بلستيكية أو غريها(.)74

( )71زيد العقايلة ،املرجع السابق ،ص 407وما بعدها.
)72(Karila: les responsabilite de constructeurs, I ed. 1981, p. 24 .

( )73عبدالنارص العطار ،املرجع السابق ،ص .12ربحي اليعقوب ،مرجع سابق ،ص.226

)74( Cass. civ. 3, 4 avril 2013, no 11 -25.198. Bull. civ. III.no 45.
Cass. civ. 3, 11 septembre 2013, no 12 -19.483. Bull. civ. III.no 103.
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ونأمل من املرشع اإلمارايت أن حيذو حذو املرشع الفرنيس يف توسيع مظلة الضامن العرشي
ليشمل مجيع العنارص الداخلة يف البناء سواء القابلة للنفصال أو غري القابلة للنفصال ،وهذا
يؤدي إىل توفري محاية فعالة ألصحاب العمل ضد املخاطر النامجة عن هتدم أو تعيب البناء.
 .2املنشآت الثابتة:
يقصد هبا "كل عمل أقامته يد اإلنسان ثابت ًا يف حيزه من األرض متص ً
ل هبا اتصال قرار
عن طريق الربط بني جمموعة من املواد – أي ًا كان نوعها – ربط ًا غري قابل للفك ييرس عىل
اإلنسان سبيل انتقاله ،أو سبيل معاشه" .ونلحظ أنه مل يرد تعريف للمنشآت الثابتة يف
الترشيع اإلمارايت.
وال ختتلف املنشآت الثابتة عن املباين من حيث التكوين ،فكلمها قد يقام من احلديد أو
اخلشب أو اإلسمنت أو احلجر أو غري ذلك ،كام ال هيم الغرض الذي أنشئ كل منهام من
أجله ،إال أن االختلف بينهام ينصب عىل الوظيفة التي يؤدهيا كل منهام.
بنا ًء عىل ذلك ،فإن املنشآت الثابتة تشمل األعامل املتعلقة بالسدود واجلسور واخلزانات

والبوابات واملقابر وامللعب الرياضية وبرك السباحة.

وأخضع املرشع اإلمارايت املنشآت الثابتة ألحكام املسؤولية العرشية اخلاصة باملقاول
واملهندس ،وهذا ما تؤكد عليه رصاحة املادة  1/880معاملت مدنية التي تنص عىل أنه
" ....كانا متضامنني يف التعويض عام حيدث من هتدم كي أو جزئي فيام شيداه من ٍ
مبان أو
اقاماه من منشآت".
ومن املتفق عليه أن املنشآت الثابتة التي تقام فوق األرض ختضع ألحكام املسؤولية
العرشية ،إال أن اخللف يثور عىل بعض األعامل التي دون مستوى األرض بأن هذه األعامل
خترج من نطاق رسيان أحكام املسؤولية العرشية للمهندس واملقاول ،بحجة أن نص املادة
 651مدين مرصي والتي تقابل املادة  880معاملت مدنية تتناول تشييد املباين أو إقامة
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املنشآت الثابتة ،وال يمكن اعتبار هذه األعامل من هذا القبيل( .)75إال أن غالبية الفقهاء
تذهب – وفق ًا للمفهوم الواسع – وبحق – إىل تطبيق أحكام املسؤولية العرشية عىل هذه
األعامل ،سواء أنشئت فوق األرض أم حتتها أم يف مستواها(.)76وهذا ما ذهب إليه العديد
من أحكام القضاء يف فرنسا ،ومن أمثلة ذلك األعامل املتعلقة بالسدود واألفران ومحامات
السباحة ،وحضانات النباتات التي حتتاج إىل جو حار لنموها(.)77
ثاني ًا :اآلثار املرتتبة عىل توافر رشوط املسؤولية العرشية:
تتوافر رشوط املسؤولية العرشية بمجرد قيام صاحب العمل بإثبات وجود عقد مقاولة
صحيح مربم بينه وبني املهندس أو املقاول ،وإثبات الرضر الذي أصابه ،واملتمثل يف هتدم
البناء كلي ًا أو جزئي ًا أو ما يظهر فيه من عيب جسيم هيدد متانة البناء وسلمته خلل عرش
سنوات من تسليمه ما مل يتضمن العقد مدة أطول .والطريقة املثالية إلزالة الرضر هي إزالته
وحموه متى كان ذلك ممكن ًا ،ويتم ذلك من خلل التعويض العيني .وإذا تعذر ذلك لصاحب
العمل أن يطلب من املحكمة احلصول عىل حقه باحلكم بالتعويض بمقابل الذي يعد طريقة
من طرق جرب الرضر الذي يصيب صاحب العمل من جراء هتدم املباين أو تعيبها.
وقد و ّفر املرشع اإلمارايت ضامنات حقيقية ألحكام الضامن العرشي لكي حيقق الغاية منه،
تتمثل يف تعلق هذه األحكام بالنظام العام ،وال جيوز للمهندس واملقاول ،نفي مسؤوليتهام
إال بإثبات السبب األجنبي .نتناول كل ذلك تفصيلً:
 .1تعلق أحكام الضامن العرشي بالنظام العام:
بالرجوع للقواعد العامة نجد أن أحكام الضامن التعد من النظام العام .ومن ثم جيوز
( )75انظر حممد لبيب شنب ،املرجع السابق ،ف ،107ص.126
( )76السنهوري ،املرجع السابق ،ف ،61ص .108حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ف ،34ص.90–89
عبداللطيف احلسيني ،املرجع السابق ،ص.264
)77( Cass. civ. 13 L 5 L 1968, cite par :
Mazeaud. Traite theorique et pratique de la responsabilite civil delictuell et contractuelle, T.
III. Vol.I 5 ed. 1980. p. 95.
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االتفاق عىل ما خيالفها ختفيف ًا أو تشديد ًا( .)78أما الضامن العرشي فيعترب من النظام العام
خلطورة هتدم املنشآت املعامرية وما ختلفه من مآس تفوق يف حجمها حوادث السري والعمل،
وال تقترص عىل رب العمل وحده ،بل متتد إىل الغري الذي مل يكن طرف ًا يف عقد املقاولة،
كاجلريان واملارة .وهذا ما نصت عليه رصاحة املادة  882من قانون املعاملت املدنية بقوهلا
"يقع باط ً
ل كل رشط يقصد به إعفاء املقاول أو املهندس من الضامن أو احلد منه".
يتضح من هذا النص أن القانون قيد إرادة أطراف عقد املقاولة يف حدود معينة محاية
للمصلحة العامة واخلاصة من هتدم البناء أو تع ّيبه بعيوب تؤثر عىل مكانته وسلمته .فضلً
عن ذلك فإن املقاول واملهندس مها اجلانب األقوى يف عقد املقاولة من الناحية الفنية ،ومن
ثم لو أجاز هلام القانون التخفيف من املسؤولية أو اإلعفاء منها ،فإهنام يف كثري من األحيان لن
يرتددا يف ذلك من خلل تضمني عقود املقاولة بنود ًا تعفيهام من املسؤولية ،خاصة وأن كثري ًا
من أصحاب العمل جيهلون أساليب الفن املعامري ،مما يلحق هبم رضر ًا كبري ًا ،وهذا يؤدي
إىل زعزعة الثقة بالسوق العقاري.
بنا ًء عىل ذلك ال بد من بيان مدى صحة الرشوط الواردة يف عقد املقاولة ،سواء كانت

لإلعفاء أو للتخفيف أو للتشديد من املسؤولية العرشية وذلك عىل النحو التايل:
أ .ااتفاق عىل اإلعفاء من املسؤولية العرشية:

منع املرشع اإلمارايت يف املادة ( )882من قانون املعاملت املدنية أي اتفاق إلعفاء
املهندس أو املقاول من الضامن العرشي ،فإذا ورد رشط يؤدي إىل إعفائهام من هذا الضامن
فإنه يقع باط ً
ل ألن أحكام هذا الضامن ،وكام أسلفنا من النظام العام ،ويقترص البطلن عىل
الرشط وال يمتد إىل سائر رشوط العقد ما دامت صحيحة(.)79
وحيدث يف الواقع العمي أن يشرتط املهندس أو املقاول يف عقد املقاولة أنه بمجرد تسلم
صاحب العمل للبناء تسلي ًام هنائي ًا تربأ ذمة كل منهام من الضامن عن مجيع العيوب .وقد حيدث
( )78حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ص.245
( )79أمحد املومني ،املرجع السابق ،ص.273
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أن يتنازل املقاول ملقاول آخر عن مجيع عقد املقاولة بام يشتمل عليه من حقوق والتزامات،
فيحل املقاول املتنازل له حمل املقاول املتنازل ،فيصبح هو املقاول املسؤول جتاه صاحب
العمل .فإذا كان التنازل صحيح ًا من الناحية القانونية ،فل يؤدي إىل إعفاء املقاول املتنازل له
من املسؤولية العرشية جتاه صاحب العمل(.)80
ب .ااتفاق عىل احلد من املسؤولية العرشية:
يقع باط ً
ل كل رشط يقصد به حرمان صاحب العمل من الرجوع عىل املهندس أو املقاول
يف حصول هتدم أو ظهور عيب يؤثر عىل متانة البناء وسلمته .كذلك يبطل االتفاق الذي
يقرص الضامن عىل مهندس أو مقاول دون اآلخر أو يستبعد التضامن بني املهندس واملقاول
أو يقترص الضامن عىل التهدم الكي دون التهدم اجلزئي(.)81
وعليه يقع باط ً
ل االتفاق عىل إنقاص مدة الضامن العرشي إىل مخس سنوات فقط( ،)82ألن
مثل هذا االتفاق يعد حد ًا من الضامن ،إال أن عجز الفقرة األوىل من املادة  880معاملت مدنية
أورد استثنا ًء عىل ذلك ،حيث أجاز املرشع إنقاص املدة يف حال انرصاف إرادة املتعاقدين إىل أن
يبقى البناء مدة أقل من عرش سنوات( .)83ونلحظ يف هذا الصدد أن القانون املدين األردين مل
يأخذ هبذا االستثناء معل ً
ل ذلك أن هذا يتناىف مع املصلحة العامة وحق اآلخرين(.)84
وجتدر اإلشارة إىل أن عدم جواز االتفاق عىل اإلعفاء من الضامن العرشي أو احلد منه ،إنام
يرسي عىل أي اتفاق يسبق حتقق سبب الضامن ،أما بعد حتققه أي حصول هتدم أو وجود عيب،
فلصاحب العمل احلق يف أن ينزل عنه كله أو بعضه سواء كان بشكل رصيح أو ضمني(.)85
( )80حممد جابر الدوري ،املرجع السابق ،ص.276
( )81حممد لبيب شنب ،املرجع السابق ،ص .144حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص.179–178
(82) MALINVAUD.Ph. et JESTAZ. Ph
La loi du 4-1-1978 relative d la responsabilite et l’assurance dans le domaine de la construction,
jurisclasser periodique 1978. p 97

( )83مطابقة للامدة  1/651من القانون املدين املرصي.
( )84انظر املذكرة اإليضاحية للقانون املدين األردين ،ط نقابة املحامني ،ج ،2ص.548
( )85عدنان الرسحان ،املرجع السابق ،ص .88
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ج .ااتفاق عىل تشديد املسؤولية العرشية:
أجاز املرشع اإلمارايت االتفاق عىل تشديد املسؤولية العرشية وزيادهتا عىل عرش سنوات،
حيث تعد أحكام القانون احلد األدنى للحامية املقررة بخصوص الضامن العرشي ،ويفهم
ذلك من العبارة الواردة يف املادة  1/880بقوهلا " .....إذا مل يتضمن العقد مدة أطول."....
ومن صور تشديد املسؤولية العرشية االتفاق عىل أن يتحمل املهندس أو املقاول تبعة
التهدم أو ظهور عيوب يف البناء بسبب أجنبي ،كحادث مفاجئ أو قوة قاهرة أو خطأ الغري.
وكذلك االتفاق عىل أن يتحمل املهندس واملقاول مجيع العيوب حتى الظاهرة عند التسليم.
 .2ا جيوز للمهندس واملقاول نفي مسؤوليتهام إا بإثبات السبب األجنبي:
املسؤولية العرشية شأهنا شأن املسؤولية التي ترتتب عىل اإلخلل بالتزام بتحقيق نتيجة،
ال يمكن دفعها إال بنفي رابطة السببية وذلك بإثبات أن سبب التهدم أو العيب نشأ عن سبب
أجنبي ال يد له فيه ،وقد أكد املرشع الفرنيس عىل ذلك رصاحة يف املادة  2/1792من القانون
املدين والتي أضيفت بموجب القانون الصادر يف عام  1978سالف الذكر .وهكذا نصت
عىل أن قرينة املسؤولية ال تسقط إال بإثبات السبب األجنبي.
وعىل العكس من ذلك نلحظ أن املرشع اإلمارايت مل ينص عىل ذلك يف النصوص املتعلقة
باملسؤولية العرشية مكتفي ًا بحكم القواعد العامة.
وبالرجوع للامدة  287من قانون املعاملت املدنية ،يتبني لنا أن السبب األجنبي يتمثل يف
حالة القوة القاهرة أو فعل الغري أو فعل املرضور نفسه .نوضح ذلك بإجياز تباع ًا:
أ .القوة القاهرة :هي كل حادث غري متوقع وال يمكن دفعه ويرتتب عليه أن يصبح تنفيذ
االلتزام مستحيلً( ،)86وعىل ذلك تعد الزالزل والرباكني واحلروب من قبيل القوة القاهرة.
وإذا نتج عنها هتدم البناء أو تشققه ،تعفى من املسؤولية العرشية إذا أثبت املهندس أو املقاول
أنه ال يمكن توقعها ،وال يمكن دفعها حسب املجرى العادي لألمور.
( )86عبداملنعم الصده ،مصادر االلتزام ،بدون طبعة ،بريوت ،1979 ،ف ،476ص.599
[العدد السابع والسبعون– ربيع الثاني 1440هـ يناير ]2019
35

177

Published by Scholarworks@UAEU, 2019

Journal Sharia and Law, Vol. 2019, No. 77 [2019], Art. 3
[املسؤولية العشرية يف قانون املعامالت املدنية اإلماراتي ومدى تطبيقها ىلع املقاول من الباطن

أما إذا كانت الظواهر الطبيعية يمكن توقعها والتنبؤ هبا بفضل التقدم العلمي املعارص
فإهنا ال تعترب من القوة القاهرة ،وهذا ينطبق عىل هطول األمطار وتساقط الثلوج .تطبيق ًا
لذلك رفض القضاء الفرنيس اعتبار الرياح الشديدة التي هتب يف فصل اخلريف ،وال األمطار
االستثنائية من قبيل القوة القاهرة(.)87
ويف حالة ثبوت القوة القاهرة يف حادثة معينة ،فيجب أن يكون السبب الوحيد الذي
يؤدي إىل هتدم البناء أو تعيبه ،أما إذا تبني أن هذه احلادثة ال تعدو أن تكون أحد األسباب
التي سامهت يف وقوع الرضر ،فإن القضاء استقر عىل تطبيق نظرية السبب املنتج أو الفعال،
فإذا كانت القوة القاهرة هي السبب املنتج ،تعني احلكم بانتفاء مسؤولية املهندس واملقاول،
أما إذا تبني أن هناك سبب ًا آخر غري القوة القاهرة ،حيكم بمسؤوليتهام كاملة عن الرضر(.)88
ب .فعل صاحب العمل (املرضور) :ال جدال أن تدخل صاحب العمل اخلاطئ بعد تشييد
البناء وتسليمه سلي ًام له يعد من قبيل السبب األجنبي الذي يؤدي إىل نفي مسؤولية املهندس
واملقاول .كام لو قام صاحب العمل بسوء استخدام البناء أو إجراء تعديلت خاطئة عليه.
ونلحظ يف هذا الصدد تشدد القضاء الفرنيس( )89حول تدخل صاحب العمل أثناء
عملية التشييد ،وعدم قبول متسك املهندس أو املقاول بأن هذا التدخل هو سبب هتدم البناء
أو تعيبه ،ألن صاحب العمل يكون جاه ً
ل بأصول فن البناء ،وبالتايل ال جيوز للمهندس أو
املقاول السامح بذلك ،ورضورة تبصري صاحب العمل بوجه اخلطأ واالمتناع عن تنفيذه.
ومما يؤكد ذلك ،ما جاء يف عجز الفقرة الثانية من املادة  880من قانون املعاملت املدنية
اإلمارايت والتي تؤكد عىل التزام املهندس واملقاول بالضامن العرشي ،حتى ولو "ريض
صاحب العمل بإقامة املباين أو املنشآت املعيبة" فإنه ال يمكن للمهندس أو املقاول الدفع
بخطأ صاحب العمل أثناء التشييد لعدم توافر رشوط القوة القاهرة يف هذا التدخل.

)87( Cass. Civ. 3 Nov. 1971. Bull. Civ. 1971. P.377.No. 528.

( )88حممد ناجي ياقوت ،املرجع السابق ،ص.282

)89( Cass. Civ. 98 mai. 1979. Tr. Rr. Civ. 1980. P. 127. Note Corny. Cass. Civ. 3, 8 avril 2014
n0 13-10. 032. RDI, juillet, aout 2014.
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ج .خطأ الغري :قد يتسبب الغري يف هدم البناء أو إحداث خلل فيه خلل مدة الضامن
العرشي .األصل أن الغري يكون شخص ًا ال صلة له بعملية البناء أي يكون أجنبي ًا عنها ،ومع
ذلك قد يكون له صلة سابقة هبذه العملية وهذا يتطلب أن نفرق بني الفروض التالية:
الفرض األول :خطأ الغري األجنبي عن عملية البناء:
كام لو قام أحد اجلريان بأعامل حفر عىل أعامق كبرية بالقرب من أساسات املبنى أو
يستخدم آالت ضخمة أدت إىل هتدم البناء أو تصدعه وتشققه أو اصطدام عربة ثقيلة باملنشأ
الثابتة مما أدى إىل هتدمها ،فمثل هذه األعامل يف حال ثبوهتا تؤدي إىل نفي مسؤولية املهندس
واملقاول ،رشيطة أال يكون هناك تقصري من جانبيهام.
الفرض الثاين :فعل الغري ممن هلم صلة بعملية التشييد:
وتشمل هذه الطائفة أخطاء املهندس السابق الذي سبق له أن شارك يف عملية البناء ،ثم
ترك العمل ،يف هذه احلالة يتعني عىل املهندس احلايل إعادة النظر يف عمل زميله السابق والقيام
بتصحيح األخطاء املحتملة قبل البدء بالعمل ،إال إذا كانت عمليات البناء قد وصلت إىل
مرحلة متقدمة ،بحيث مل يعد بإمكان املهندس احلايل اكتشاف أو تدارك ما وقع من أخطاء(.)90
وإذا اشرتط عىل املقاول تقديم مادة العمل كلها أو بعضها ،وجب عليه تقديمها طبق ًا
لرشوط العقد .وبالتايل يكون مسؤوالً عن جودهتا وعليه ضامهنا لصاحب العمل وهذا ما
تؤكد عليه املادة  875من قانون املعاملت املدنية ،التي تنص عىل أنه "إذا اشرتط عىل املقاول
تقديم مادة العمل كلها أو بعضها ،وجب عليه تقديمها طبق ًا لرشوط العقد إذا وجدت وإال
فطبق ًا للعرف اجلاري".
وتطبيق ًا لذلك يرفض القضاء الفرنيس تكييف العقد املربم بني املقاول واملالك صاحب
العمل بتقديم األول مواد البناء عىل أنه بيع ،ويؤكد أنه عقد مقاولة ،وبالتايل يلتزم املقاول

( )90حممد شكري رسور ،املرجع السابق ،ص.352
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بتحقيق نتيجة هي سلمة البناء مدة عرش سنوات(.)91
ونشري أخري ًا ،إىل أن املرشع الفرنيس قد وسع من دائرة الضامن العرشي ،كام أسلفنا ،وبالتايل
يسأل املقاول يف مواجهة صاحب العمل عن األخطاء التي يرتكبها الفنيون الذين يتم االستعانة
هبم يف عمليات البناء ،حتى ولو كانت االستعانة هبم بنا ًء عىل طلب من صاحب العمل(.)92
 .3تقادم دعوى املسؤولية العرشية:
حدد املرشع اإلمارايت مدة أقرص لرفع دعوى املسؤولية العرشية ،وهذا ما جاء يف املادة
( )883من قانون املعاملت املدنية التي تنص عىل أنه " ال تسمع دعوى الضامن بعد انقضاء
ثلث سنوات عىل حصول التهدم أو اكتشاف العيب"(.)93
وبناء عىل ذلك ،فإذا حصل التهدم أو اكتشف العيب وجب عىل صاحب العمل (املالك)
مبارشة دعوى املسؤولية العرشية خلل مدة أقصاها ثلث سنوات من تاريخ العلم احلقيقي
بالتهدم أو اكتشاف العيب .وهذا ما تؤكد عليه املحكمة االحتادية العليا حيث قضت بأن "
دعوى الضامن التي ترفع عىل املقاول أو املهندس ال تسمع بعد انقضاء ثلث سنوات عىل
حصول التهدم أو اكتشاف العيب ،املقصود من حصول التهدم أو اكتشاف العيب هو العلم
احلقيقي الذي حييط بوقوع الرضر والتأكد منه .املرجع فيه ما تستخلصه حمكمة املوضوع مما
هو ثابت باألوراق(.)94
وبناء عليه ال حتسب مدة الثلث سنوات إال من تاريخ علم صاحب العمل احلقيقي
بالتهدم أو اكتشاف العيب ،وإثبات العلم احلقيقي لصاحب العمل بمدة تزيد عىل ثلث
سنوات يقع عىل عاتق املهندس واملقاول تطبيق ًا للقواعد العامة يف اإلثبات .فإذا مل يعلم
)91( Civ 6 dec. 1972. J.C. {.1972, 11. 17621.
)92( Labin. op.cit. 238.

( )93مدة الثال سنوات أخذها عن القانون املدين املرصي (م ،)654يف حني نجد أن القانون املدين اللبناين
دحددها بثالثني يوم ًا(م ،)668واملدين األردين حددها بسنة واحدة (م.)79 /
( )94الطعن رقم  581لسنة  23ق ،جلسة 2004/6/27م املحكمة االحتادية العليا ،مطبوعات جامعة
اإلمارات العربية املتحدة  ،580ط ،2009ص .1723
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صاحب العمل إال بعد مرور أربع سنوات من هتدم البناء أو اكتشاف العيب ،كان له أن يرفع
دعوى املسؤولية العرشية خلل ثلث السنوات التي تي ذلك ،وال حيق له مبارشة الدعوى
بعد ميض سبع سنوات من تاريخ تسلم العمل ،وليس له التمسك بمدة العرش سنوات .لكن
إذا مل يكتشف العيب إال يف آخر السنة العارشة من وقت تسلم البناء ،كان أمام صاحب العمل
ثلث سنوات أخرى لرفع دعوى املسؤولية العرشية.
نخلص مما تقدم ،أن مدة الثلث سنوات هي مدة تقادم ،وبالتايل تقبل الوقف واالنقطاع
طبق ًا للقواعد العامة( .)95فهذه املدة توقف كلام وجد مانع يتعذر معه عىل رب العمل املطالبة
بحقوقه ،سواء كان هذا املانع مادي ًا أو أدبي ًا ،كذلك توقف إذا كان رب العمل غائب ًا أو عديم
األهلية أو حمجوز ًا عليه وليس له ويل .كام تنقطع بإقرار املقاول أو املهندس بحق صاحب
العمل رصاحة أو داللة .واإلقرار الصادر من أحدمها ال يرسي بحق اآلخر رغم تضامنهام
يف املسؤولية العرشية

( .)96

الفصل الثالث
مدى خضوع املقاول من البانن للمسؤولية العرشية

إن التطور الذي تشهده عقود املقاوالت يف جمال إنشاءات املباين ،أوجد نوع ًا من تقسيم
العمل والتخصص فيه ،بحيث أصبحت املهنة الواحدة تضم أكثر من متخصص يف العمل
املعامري الواحد ،والواقع العمي يؤكد ذلك؛ فمث ً
ل نجد أن العمل املعامري يتطلب جهد عدة
ختصصات هندسية :املعامري ،واملدين واملهندس االستشاري والكهربائي وغري ذلك.
وكذلك املقاولون ،حيث يكون إىل جانب املقاول األصي الذي تعاقد مع صاحب العمل،
عدد من املقاولني من الباطن ،كمقاول يتوىل حفر األساسات واخلرسانة ،وآخر يتوىل الرصف
الصحي ،وثالث لألعامل الكهربائية.

( )95عدنان الرسحان ،املرجع السابق ،ص .89
( )96املحكمة االحتادية العليا ،طعن رقم  211لسنة  19ق ،جلسة .1999/2/14
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ومع انتشار املباين الضخمة واألبراج املكونة من عرشات الطوابق ،أصبح اللجوء إىل
املقاول من الباطن رضورة يفرضها حجم العمل ،خاصة وأن املقاول األصي يكلف بإنجاز
أعامل متنوعة تتطلب درجة عالية من اخلربة والتخصص الفني ،ال تتوافر إال لدى مقاول من
الباطن متخصص يتوىل القيام بذلك إىل جانب املقاول األصي الذي ال يستطيع القيام هبا
وحده .يضاف إىل ذلك ،أن املقاولة يف أصلها ال تعد من العقود التي تقوم عىل االعتبار
الشخيص لطرفيها( .)97ما مل يوجد رشط يف العقد يمنع ذلك.
وهكذا فرضت املقاولة من الباطن نفسها وبقوة عىل ساحة العمل املعامري ،وبات من
املستحيل تنفيذ املشاريع العمرانية الضخمة بدون اللجوء إىل عدد من املقاولني من الباطن.
وكام أسلفنا القول ،فإن الضامن العرشي له نطاق خاص من حيث األشخاص باعتباره
حالة استثنائية أوجدها املرشع العتبارات خاصة ،وبالتايل ال يتوسع فيها وال يقاس عليها.
هلذا فإن السؤال الذي يطرح نفسه ،هل خيضع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية عندما
يكون هو املتسبب يف هتدم البناء أو يف عيوب تؤثر عىل متانة البناء وسلمته.
لإلجابة عىل ذلك ،ال بد من بيان ماهية املقاولة من الباطن بإجياز ومدى جوازها (الفرع
األول) ثم نتناول مسألة خضوع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية (الفرع الثاين).

الفرع األول
ماهية املقاولة من البانن ومدى جوازها:

 .1تعريف عقد املقاولة من البانن:
عرف جانب من الفقه()98عقد املقاولة من الباطن بأنه (ذلك العقد الذي يكل بمقتضاه
املقاول تنفيذ كل أو جزء من العمل املسند إليه رب العمل إىل مقاول آخر يف مقابل آخر دون
( )97هذا ما قضت به املحكمة االحتادية العليا ،طعن رقم  312لسنة  19ق ،جلسة  1999/1/12م مشار
إليه لدى عدنان الرسحان ،عقد املقاولة يف قانون املعامالت املدنية ،مرجع سابق ،ص  ،111هامش .1
( )98عبداحلميد عثامن ،املسؤولية املدنية للمقاول من الباطن – دراسة مقارنة يف القانون املرصي والفرنيس
والكويتي ،ط ،1999 ،1بدون دار نرش ،ص.9
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أن خيضع هذا األخري إلرشاف أو إدارة املقاول األصي) .كام عرف جانب آخر من الفقه()99

املقاول من الباطن بأنه (من يعهد إليه املقاول األصي بتنفيذ كل أو جزء من ا لعمل الذي
تعاقد بإنجازه هذا األخري مع رب العمل وذلك بمقتىض عقد املقاولة من الباطن)(.)100
بنا ًء عىل ذلك يمكن لنا تعريف عقد املقاولة من الباطن بأنه عقد يعهد فيه املقاول األصي
إىل مقاول ٍ
ثان يسمى املقاول من الباطن وحتت مسؤوليته بتنفيذ جزء أو كل من عقد املقاولة
املربم مع صاحب العمل.
ويتضح مما تقدم ،أنه لقيام عقد مقاولة من الباطن ،جيب أن يكون الشخص الذي يتعاقد
مع املقاول األصي مقاوالً ال مورد ًا وال بائع ًا أي يشارك املقاول األصي يف تنفيذ عقد املقاولة
األصي دون أن يكون حتت رقابته أو إرشافه.
فالعقد األصي والعقد اللحق يفرتضان ذاتية املحل ووحدته

)d'objet

 ،(L'identitéوأن

املتدخل اللحق أي املقاول من الباطن جيب أن يقوم بعمل يف املوقع يتدخل يف تنفيذ العقد األصي.
وختتلف املقاولة من الباطن عن التنازل عن العقد الذي تتجه إرادة املقاول املتنازل
للخروج من العملية العقدية برمتها ،فهو يرغب يف أن يرتك مركزه التعاقدي بام له من حقوق
والتزامات إىل املتنازل له(.)101
كذلك ختتلف املقاولة من الباطن عن تعدد العقود حيث يربم أحد األشخاص عدة عقود
مع عدة أشخاص من أجل تقديم عدة أداءات هتدف إىل حتقيق هدف مشرتك ،ومن أهم
( )99عبدالرزاق يس ،املرجع السابق ،ص.432
( )100عرفها املرشع الفرنيس يف القانون الصادر يف  1975/12/31بشأن املقاولة من الباطن بام ييل
“la sous-traitance est l’opération par laquelle “Un entrepreneur confie par un sous – traite, et
sous sa responsabilité, a un autre personne appellee sous – traitant, l’éxécution de tout ou partie
du contrat d’entreprise conclu avec le maître d’ouvrage .

( )101حسن حسني الرباوي ،التعاقد من الباطن ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،ط  ،2002ف ،31ص 43وما
بعدها.

Ch. Jamin (J) et Billan (M). Cession conventionnelle du contrat. La protée du consentment du
Dalloz 1998. p.145.
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تطبيقاهتا التأمني االقرتاين ،واملقاولة االقرتانية .ففي التأمني االقرتاين تقوم عدة رشكات تأمني
بالتأمني عىل جزء من خطر كبري القيمة -كالتأمني عىل جزء من سفينة بحرية كبرية أو جزء
من مصنع ضخم( .)102أما املقاولة االقرتانية فتتحقق عندما يلجأ صاحب العمل إىل التعاقد
مع جمموعة من املقاولني كل واحد عىل حدة للقيام بعمل معني .ففي هذه العقود يتحدد املحل
بعكس املقاولة من الباطن كام أسلفنا.
 .2مدى جواز املقاولة من البانن:
أجاز قانون املعاملت املدنية اإلمارايت املقاولة من الباطن ،وأطلق عىل املقاول من الباطن
املقاول الثاين ،ونظمها يف مادتني مها  .891–890إال أن هذا التنظيم القانوين مل يعد كافي ًا عىل
اإلطلق ملواجهة العديد من املشكلت القانونية التي تقع سواء يف علقة املقاول من الباطن
باملقاول األصي أو العلقة مع صاحب العمل ،وكذلك يف حالة تعدد املقاولني من الباطن.
وبالرجوع لنصوص قانون املعاملت املدنية يف هذا الشأن يتضح لنا أن األصل العام هو
جواز املقاولة من الباطن واالستثناء هو منعها عىل النحو التايل:
أ .جواز املقاولة من البانن:
أجازت املادة  890معاملت مدنية املقاولة من الباطن ،حيث قضت الفقرة األوىل بأنه
(جيوز للمقاول أن يكل تنفيذ العمل كله أو بعضه إىل مقاول آخر إذا مل يمنعه رشط يف العقد
أو مل تكن طبيعة العمل تقتيض أن يقوم به بنفسه).
بناء عىل ذلك ،فاألصل جواز أن يعهد املقاول األصي ملقاول آخر ببعض العمل أو كله،
طاملا ال يوجد رشط يف العقد يمنعه من ذلك أو كانت طبيعة العمل تقتيض أن يقوم به بنفسه.
وهذا األصل العام يستند إىل القواعد العامة التي جتيز الوفاء من غري املدين).(103
وتكون علقة املقاول األصي باملقاول من الباطن (املقاول الثاين) علقة رب عمل
( )102ملزيد من التفصيل انظر :جالل حممد إبراهيم ،التأمني وفق ًا للقانون الكويتي ،ط  ،1989ص.59
( )103هذا ما قضت به متييز ديب ،انظر متييز رقم  ،2009/83تاريخ  2009/05/18جمموعة احلكام ص 71
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بمقاول ،فهي علقة عقدية ينظمها عقد املقاولة من الباطن املربم بينهام .ويرتتب عىل ذلك أن
املقاول األصي يلتزم بكل ما يلتزم به املقاول األصي يف عقد املقاولة األصلية(.)104ويف
املقابل يلتزم املقاول من الباطن بكل ما يلتزم به املقاول األصي يف عقد املقاولة.
ب .ااستثناء منع املقاولة من البانن:
أفصحت املادة  1/890من قانون املعاملت املدنية عن احلاالت التي ال جيوز فيها
للمقاول أن يعهد بالعمل لغريه بموجب عقد مقاولة من الباطن وتنحرص يف حالتني:
األوىل -وجود رشط مانع يف عقد املقاولة األصيل:
يقصد هبذا الرشط أن يرد يف عقد املقاولة األصي رشط قد يكون رصحي ًا أو ضمني ًا يتفق
بموجبه صاحب العمل مع املقاول األصي عىل عدم جواز قيام األخري بأن يعهد بالعمل
املكلف به إىل مقاول آخر .ومع ذلك ليس هناك ما يمنع صاحب العمل من التنازل عن هذا
الرشط الحق ًا.
الثانية -أن يكون عقد املقاولة األصيل من عقود ااعتبار الشخيص:
إذا كان عقد املقاولة األصي يقوم عىل اعتبار شخيص للمقاول األصي أي من العقود التي
تكون شخصية هذا املقاول حمل اعتبار خاص عند صاحب العمل.
ومل يتضمن قانون املعاملت املدنية نص ًا يعرف االعتبار الشخيص باستثناء ما ورد من
إشارات يف بعض نصوصه مثل املادة  195واملادة  .381ويف هذا الصدد يرى الفقه( ،)105أن
االعتبار الشخيص يظهر بصفة خاصة يف عقود اإلجيار والوكالة والعمل ويف بعض أنواع من
املقاولة ،ويف مجيع هذه العقود يضع الدائن ثقته يف شخص املدين للحصول عىل تنفيذ العقد،
وبالتايل فإن املعيار يف وجود اعتبار شخيص من عدمه ،هو النظر إىل طبيعة العمل الذي كلف
( )104للمزيد من التفاصيل ،انظر كتابنا ،املقاولة من الباطن يف ضوء أحكام القضاء والترشيع ،دراسة مقارنة
بالفقه اإلسالمي ،دار وائل ،عامن ،ط  ،2009 ،1ص  67وما بعدها.
( )105حسن حسني الرباوي ،املرجع السابق ،ف  ،94ص.111
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صاحب العمل املقاول القيام به بناء عىل كفاءة وسمعة هذا األخري أم ال .فإذا اجتهت إىل أن
ٍ
عندئذ يتعني احرتام هذه اإلرادة وال جيوز للمقاول
يتم التنفيذ من املقاول األصي شخصي ًا،
األصي اللجوء إىل املقاولة من الباطن .ويتحقق ذلك كام لو تعاقد صاحب العمل مع مهندس
متخصص بفن معامري معني.

الفرع الثاين:
مدى خضوع املقاول من البانن للمسؤولية العرشية:

بالرجوع لنصوص قانون املعاملت املدنية اإلمارايت الناظمة لعقد املقاولة من الباطن،
نجد أهنا ختلو من نص رصيح يمنع تطبيق أحكام الضامن العرشي عىل هذا النوع من املقاولة،
كام فعل القانون املدين املرصي حيث نص رصاحة يف املادة  4/651عىل أنه "ال ترسي هذه
املادة عىل ما قد يكون للمقاول من حق عىل املقاولني من الباطن".
بنا ًء عىل ما تقدم ،فإن التساؤل يثور يف الترشيع اإلمارايت حول مدى خضوع املقاول من

الباطن للضامن العرشي؟

بالرجوع للعلقة التي تربط املقاول األصي باملقاول من الباطن ،نجد أهنا علقة عقدية
منشؤها العقد املربم بينهام ،لذلك ال تطبق بشأهنا مسؤولية املتبوع عن أعامل تابعه ،إذ إن
املقاول من الباطن يعمل بشكل مستقل ،وال يكون حتت إرشاف ورقابة املقاول األصي .وبام
أنه ال توجد علقة عقدية مبارشة بني املقاول من الباطن وصاحب العمل ،فإن مسؤولية
األول جتاه الثاين هي مسؤولية تقصريية وليست عقدية .ومع ذلك يستطيع صاحب العمل
أن يرجع عليه بدعوى غري مبارشة عىل اعتبار أن املقاول من الباطن مدين للمقاول األصي
والذي يعترب مدين بدوره لرب العمل بمقتىض عقد املقاولة.
بناء عىل ما تقدم ،وبالرجوع للامدة ( )880من قانون املعاملت املدنية اإلمارايت ،ال يسأل
عن هتدم البناء أو تعيبه إال املهندس واملقاول.
وعىل العكس من ذلك ،فقد رأينا أن القانون الفرنيس رقم( )12الصادر يف 1978/1/4
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قد وسع دائرة األشخاص الذين خيضعون للضامن العرشي ،وقد تبنى معيار ًا أكثر موضوعية.
فقرر إخضاع كل من يبارش مهام املهندس أو املقاول للضامن العرشي ،ولو افتقد الصفة أو
أعوزه اللقب ما دام من يبارش العمل كان مرتبط ًا مع صاحب العمل بعقد مقاولة ،ومتى كان
هذا العقد يتعلق بمهام التشييد والبناء ،أي مبارشة مهمة كل من املهندس أو املقاول .ومع
ذلك مل يكن املقاول من الباطن من ضمن هؤالء األشخاص الذين تم إخضاعهم للضامن
العرشي .وظل القضاء يف فرنسا حيكم بأن املقاول من الباطن ال يلتزم إال يف مواجهة املقاول
األصي ،وأن مصدر هذا االلتزام العقد املربم بينهام ،وبالتايل ال يعترب مسؤوالً مسؤولية عقدية
جتاه صاحب العمل الذي يعترب أجنبي ًا عن العقد(.)106
ويف تطور الحق حيث أدرك املرشع الفرنيس حجم العمل الذي يقوم به املقاول من
الباطن يف عملية التشييد والبناء ،واالنتشار الواسع للمقاولة من الباطن ،لذلك تدخل
بتعديل املادة ( )107()1792-4-2من القانون املدين ،وقام بتعديلها بموجب القانون رقم
 561الصادر يف  2008 /6/17وما تبعه من تعديلت ،وأصبح بموجب هذا التعديل
املقاول من الباطن خيضع للضامن العرشي( .)108كام أنه ألزمه بالتأمني من مسؤوليته جتاه
الغري من أصحاب العمل.
والتساؤل الذي يطرح نفسه هو :ملاذا مل خيضع املرشع اإلمارايت املقاول من الباطن (املقاول
الثاين) ألحكام الضامن العرشي ،ما دام أنه يقوم بتنفيذ العمل املوكول للمقاول األصي أو
(106) Toulouse 22 novembre 1994.R.D.I. 1995, 549. 13 OCT. 1966.D.1967.500.note
Giverdon.Jc.p.1967, 2, 149969.cass.3e.ch.civ.24 janvier 2001. RDI avril 2001. p. 179.

( )107أصبحت اامادة ( )1792-4-2تنص عىل ما ييل:

“les actions en responsabilité dirigées contre un sous-traitant en raison de dommages affectant
un ouvrage ou des elements d’equipment d’un ouvrage mentionne’s aux articles 1792 et 17922 se prescrivent par dix ans a compter de la réception des travaux, pour les dommages affectant
ceux des éléments d’equipement de l’ouvrage mentionne’s a’ l’article 1792-3 par deux ans a
compter de cette meme réception ".

وملزيد من املعلومات انظر:

Malinvaud. Ph.prescription et responsabilite’ des constructeurs apres la réforme du 17 juin,
2008 Revue de droit immobilier n0 8 Dalloz, Paris, p, 368 – 375.
(108) cass.civ. 3, 3 4 avril 2013 no 11-25.198, Bull.civ.111.no 45.
cass.civ. 3, 11 septembre 2013 no 12-19.483, Bull.civ.111.no 145.
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عىل األقل جزء كبري منه تنفيذ ًا فعلي ًا؟ وملاذا خيضع املقاول األصي ألحكام املسؤولية
العرشية ،يف حني يفلت منها املقاول من الباطن رغم خطورة األعامل التي قد يقوم هبا؟
صحيح أن املرشع أراد توفري محاية قانونية لصاحب العمل الذي غالب ًا ليس لديه دراية
وخربة بأعامل البناء ،لذلك مل ينص عىل إخضاع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية،
وحيث إن هذه املسؤولية تقررت بنص خاص كاستثناء من القواعد العامة ،واالستثناء ال
يقاس عليه .ومما ال شك فيه أن االعتبارات التي قامت لدى املرشع اإلمارايت وأدت إىل قرص
الضامن العرشي عىل املقاول األصي دون غريه ،هي نفس االعتبارات التي قامت لدى املرشع
الفرنيس عند وضعه للقانون املدين سنة  1804م ،وعند تعديله يف عام  1978م ،حيث أقر
رصاحة بعدم خضوع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية .إال أنه حديث ًا وكام أسلفنا
أخضعه بموجب التعديل الصادر  2008م.
يف هذا الصدد ذهب جانب من الفقه( )109إىل التمسك بعدد من األسباب واحلجج التي
قيلت لعدم خضوع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية .يمكن حرص هذه احلجج
واألسانيد القانونية عىل النحو التايل:
 .1عدم وجود عقد مقاولة مع صاحب العمل ،إذ ال يكفي لنشوء االلتزام بالضامن
العرشي عىل عاتق املقاول من الباطن ،أن يكون هذا األخري ملتزم ًا بمقتىض عقد مقاولة،
وإنام يتعني أن يكون هذا العقد مربم ًا مع صاحب العمل مبارشة الذي وضع هذا الضامن
املشيد حلاميته بسبب جهله بالفن املعامري وأساليبه ،واملقاول من الباطن مرتبط بعقد مقاولة
ليس مع صاحب العمل وإنام مع املقاول األصي ،والعقدان وإن تداخل موضوع ًا إال أهنام
خيتلفان أشخاص ًا.
وتطبيق ًا ملبدأ نسبية آثار العقود ،فل جيوز إخضاع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية
التي تطبق عىل املقاول املرتبطة بعقد مقاولة مع صاحب العمل.
( )109ملزيد من التفصيل حممد شكري رسور ،املرجع السابق ،ص.211
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 .2إن املقاول األصي هو املسؤول يف مواجهة صاحب العمل عن أعامل املقاول من
الباطن (املقاول الثاين) وكأهنا صادرة عنه ،فهو ملزم بأعامل تابعية ،ولو مل يعترب املقاول من
الباطن من أتباعه باملعنى الدقيق وفق ًا لقواعد مسؤولية املتبوع عن أعامل تابعية ،وبالتايل ال
حاجة إلخضاع املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية(.)110
 .3إن إمكانية املقاول من الباطن املالية يف أغلب األحيان حمدودة وضعيفة مقارنة باملقاول
األصي ،لذلك فإن إخضاعه للمسؤولية العرشية قد يؤدي إىل اهنياره وإفلسه.
هذه هي أهم الدوافع واالعتبارات العملية ،وكذلك األسانيد القانونية التي حدت
باملرشع اإلمارايت إىل استثناء املقاول من الباطن من الضامن العرشي.
ال شك أن احلجج السالفة التي سبق رسدها حجج قوية ومقنعة ،ويعود ذلك إىل أهنا
تستند إىل التفسري الصحيح للنصوص القانونية ،وبالتحديد نص املادة  880من قانون
املعاملت املدنية اإلمارايت التي اشرتطت لتطبيق أحكام الضامن العرشي وجود عقد مقاولة
مربم مع صاحب العمل.
ومع ذلك فإن هذه االعتبارات تؤثر عىل الدور اهلام الذي يلعبه املقاول من الباطن يف
حياتنا العملية ،ال سيام مع كثرة اللجوء إليه ،ومع ازدياد ظاهرة التخصص يف فن البناء،
وخماطر قيام هذا املقاول بالدور الذي يقوم به املقاول األصي ،كل هذه االعتبارات تدفع إىل
املطالبة من جديد برضورة إخضاع املقاول من الباطن ألحكام املسؤولية العرشية ،كضامن
خاص غايته محاية املترضرين من أعامل البناء التي يقوم هبا املقاول واملهندس.
بنا ًء عىل ذلك فإن األمر يتطلب منا مناقشة األسباب التي كانت وراء عدم إخضاع املقاول

من الباطن ألحكام املسؤولية العرشي وذلك عىل النحو التايل:

 .1القول بأنه ال توجد علقة عقدية تربط بني كل من املقاول من الباطن وصاحب
العمل ،وتسمح بخضوع األول للضامن العرشي.
( )110السنهوري ،املرجع السابق ،ص.103
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يمكن الرد عىل ذلك كام يي:
أ .أن الطبيعة القانونية للضامن العرشي التي تستند إليها هذه احلجة ،هي حمل جدل فقهي
وقضائي كبري ليس هنا جمال للخوض يف تفاصيله ،وباختصار شديد هناك من يقول إن
املسؤولية العرشية النامجة عن اإلخلل بااللتزامات الناشئة عن عقد املقاولة هي مسؤولية
عقدية( .)111وهناك من يؤسسها عىل أساس مزدوج من العقد والقانون( .)112وثالث يذهب
إىل أهنا جمرد مسؤولية استثنائية منشؤها القانون وهو مصدرها املبارش(.)113
فالرابطة العقدية التي تقوم عليها هذه احلجة ،خرج عليها املرشع الفرنيس عندما قرر
بالقانون الصادر  1978املشار إليه سابق ًا ،والذي قرر املسؤولية العرشية لبائع العقار حتت
التشييد ،أو يف حالة اإلنجاز ،وكذلك للوكيل عن مالك البناء ،الذي يقوم بمهمة مماثلة
للمقاول .والصانع لعمل أو جلزء من عمل أو لعنرص جتهيزي فيه ،وكذلك املورد واملوزع
لكل هذا أو حتى جلزء منه .وأخري ًا التعديل الصادر  2008املشار إليه أيض ًا سابق ًا والذي تم
بموجبه رصاحة إخضاع املقاول من الباطن للضامن العرشي وللتأمني اإلجباري.
ونلحظ هنا عدم وجود عقد يربط بني صاحب العمل وأي من هؤالء ،وهكذا يسلب
املرشع الفرنيس حجة الرابطة العقدية قيمتها بكثرة ما أورده من استثناءات عليها ،حتى كاد
يأيت عليها وجيعلها وعا ًء خالي ًا من املضمون ،بعد انتشار ظاهرة املقاولني من الباطن ،فأصبح
املقاول األصي ال ينفذ األعامل املسندة إليه كلها أو جزء ًا منها إال من خلل مقاول من الباطن

أو أكثر ،وهذا يؤكد أن املقاول الفعي هو املقاول من الباطن الذي يفرتض خضوعه
للمسؤولية العرشية ،كام هو الشأن بالنسبة للمقاول األصي.
ب .أن املرشع الفرنيس أوجد صلة قانونية بني صاحب العمل واملقاول من الباطن ،وذلك
( )111حممد لبيب شنب ،املرجع السابق ،ص.184
( )112حممد كامل مريس ،املرجع السابقن ص.496
( )113حممد عبدالرحيم عنرب ،أحكام عقد املقاولة ،ط ،1اهليئة العامة لشؤون املطابع األمريية ،القاهرة،
 ،1977ص.174
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عندما أعطى هذا األخري برشوط خاصة أمهها قبول صاحب العمل للمقاول من الباطن،
وموافقته عىل رشوط الدفع اخلاصة هبذا األخري .وكذلك أعطى احلق للمقاول من الباطن
رفع الدعوى املبارشة ضد صاحب العمل ليتقاىض هبا أجره أو القدر املتبقي منه ،وذلك محاية
ملصلحة املقاول من الباطن وحتصين ًا له من إفلس املقاول األصي.
وعىل عكس من ذلك مل يعط املرشع اإلمارايت املقاول من الباطن الدعوى املبارشة ملطالبة
صاحب العمل ،وبالتايل ليس له الرجوع عىل هذا األخري إال إذا أحاله املقاول األصي ،حيث
يتم الرجوع بموجب دعوى احلوالة ( )1116معاملت مدنية(.)114
ويف حالة عدم اإلحالة ،فإن للمقاول من الباطن الرجوع عىل صاحب العمل طبق ًا للقواعد
العامة بموجب الدعوى غري املبارشة م  392معاملت مدنية ،وهذه الدعوى يرفعها املقاول
من الباطن باسم املقاول األصي يطالب فيها بام هو مستحق لألخري يف ذمة صاحب العمل.
ومن املعلوم أن هذه الدعوى ال توفر محاية خاصة للمقاول من الباطن ،ألنه يتعرض
ملزامحة دائني املقاول األصي ،فكل نفع يعود من هذه الدعوى يدخل يف ذمة املقاول األصي،
ويكون ضامن ًا جلميع دائنيه م  393معاملت مدنية(.)115
 . 2إن عدم خضوع املقاول من الباطن للضامن العرشي يرتتب عليه آثار ضارة ،فالتأمني
اإلجباري يرتبط يف فرنسا باملسؤولية العرشية وجود ًا وعدم ًا ،وعدم خضوع املقاول من
الباطن ألحكام هذه املسؤولية يؤدي إىل عدم خضوعه ألحكام التأمني اإلجباري ،عىل الرغم
من أن احلكمة من هذا التأمني محاية املترضرين من هتدم البناء للحصول عىل تعويض رسيع
وكامل ،وحتقيق هذه الغاية يتطلب تغطية التأمني اإلجباري للمسؤولية الناشئة عن مجيع
( )114عدنان الرسحان ،عقد املقاولة ،مرجع سابق ،ص ،114وهذا قضت به املحكمة االحتادية العليا.
الطعنان رقام  ،127،128لسنة  19ق ،جلسة  1999 / 10 / 10م.
( )115عىل العكس من ذلك ،منح القانون الفرنيس الصادر يف عام  1975يف مادته ( )6/1املقاول من الباطن
احلق يف رفع دعوى مبارشة عىل صاحب العمل ملطالبته بام له يف ذمة املقاول األصيل ،وتكون املطالبة يف حدود
ما للمقاول األصيل يف ذمة صاحب العمل .وفائدة هذه الدعوى أهنا متنع تعرض املقاول من الباطن ملزامحة
دائني املقاول األصيل .وقد أخذ القانون العراقي هبذه الدعوى (م  )883مدين.
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أعامل األشخاص الذين يشاركون يف عملية البناء ،وبالتايل يستوي أن يكون مقاوالً أصلي ًا أو
مقاوالً من الباطن ،فالعلة قائمة يف احلالتني ،والقول بغري ذلك يعرض حق املرضورين يف
احلصول عىل تعويض كامل للخطر ،ال سيام أن املقاول من الباطن غالب ًا ما تكون إمكانياته
املالية ضعيفة ،وقد تكون األرضار كبرية.
 .3إن القول بأن املرشع أراد من فرض الضامن العرشي محاية صاحب العمل فقط ،فيه
إهدار للمصلحة العامة باعتبار أن املباين عنرص هام من عنارص الثروة الوطنية .ومما يؤكد
ذلك أن املرشع جعل أحكام الضامن العرشي من النظام العام ،ورتب البطلن كجزاء عىل
كل رشط خيالف هذه األحكام.
رغم كل ذلك ،فإننا نعتقد أن حتقيق هدف املرشع بتوفري محاية فعالة للمصلحتني مع ًا
العامة واخلاصة يف قطاع البناء الذي يعد ركيزة أساسية للقتصاد الوطني يتطلب إخضاع
املقاول من الباطن للمسؤولية العرشية بسبب ما نشهده من توسع هائل يف أعامل املقاوالت
من الباطن ،وازدياد ظاهرة التخصص يف نوع معني من أعامل البناء ،األمر الذي أصبح معه
املقاول من الباطن هو املقاول الفعي يف هذه األعامل ،فهذا املقاول يقوم بأعامل ال تقل أمهية
عام يقوم به الصانع واملورد وغريمها ممن أخضعهم املرشع الفرنيس للضامن العرشي ،بموجب
التعديلت املتلحقة التي أدخلها عىل املادة  1792مدين.
والسبيل إىل ذلك هو أن يتدخل املرشع اإلمارايت ليقرر بنص رصيح خضوع املقاول من
الباطن للضامن العرشي .ويفرض التأمني اإلجباري عن مسؤوليته جتاه الغري من أصحاب
العمل .وسوف يؤدي ذلك إىل حتقيق محاية حقيقية لصاحب العمل ،من خلل توسيع دائرة
هذا الضامن ،لكي يغطي املقاول من الباطن.
كام أن هذا التدخل سيؤدي إىل حتقيق املصلحة العامة ،ال سيام مع تزايد اإلقبال عىل املقاولة
من الباطن ،وإخضاع هذا النوع من النشاط للمسؤولية العرشية جيعل املقاول من الباطن
يبذل قصارى جهده وطاقته يف سبيل إنجاز العمل املوكول إليه عىل أحسن وجه ،ويف أتم
صورة وبذلك يساهم يف املحافظة عىل سلمة أرواح الناس وأمواهلم.
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وأخري ًا ،إن إخضاع املقاول من الباطن للضامن العرشي سوف يؤدي إىل حمارصة حماوالت
الغش يف أعامل مقاوالت البناء خاصة يف مواد البناء التي تستعمل لتحقيق أكرب قدر ممكن من
الكسب غري املرشوع ،خصوص ًا إذا علم املقاول من الباطن أن مسؤوليته تنتهي عند تسليم األعامل
التي عهد هبا إليه للمقاول األصي ،وأن هذا األخري سيكون هو املسؤول عنها أمام صاحب العمل.
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اخلـامتة:
خلصت هذه الدراسة إىل النتائج والتوصيات التالية:
أواً :النتـــــائج:
 .1إن التزام املهندس واملقاول بضامن سلمة البناء ومتانته خلل مدة الضامن
العرشي هو التزام بتحقيق نتيجة وليس ببذل عناية.
 .2خرج املرشع اإلمارايت عن القواعد العامة يف املسئولية املدنية لينظم املسئولية
العرشية بنص خاص ،شدد فيه من مسئولية املهندس واملقاول حلثهام عىل بذل
أقىص درجات العناية فيام يشيدانه من أبنية ومنشآت ثابتة ،وذلك لتحقيق
مصلحة صاحب العمل (املالك) واملصلحة العامة املتمثلة يف املحافظة عىل
أرواح الناس وممتلكاهتم من هتدم املباين وتعييبها.
 .3حيمد للمرشع اإلمارايت أنه استخدم لفظ املهندس بشكل مطلق دون قيد
التخصص ،وذلك عىل عكس املرشع يف فرنسا ومرص الذي استخدم مصطلح
املهندس املعامري وهذا يؤدي إىل القول أن الضامن العرشي يقترص عىل هذا النوع
من املهندسني دون غريهم من املهندسني املشاركني يف عملية البناء ،كاملهندس
اإلنشائي واالستشاري والكهربائي وغريهم.
 .4شدد املرشع اإلمارايت من مسئولية املهندس واملقاول هبدف توفري محاية فعالة
لصاحب العمل الذي غالب ًا ما جيهل أساليب الفن املعامري ،حيث نصت الفقرة
الثانية من املادة  880معاملت مدنية عىل أنه (ويبقى االلتزام بالتعويض املذكور
ولو كان اخللل أو التهدم ناشئ ًا عن عيب يف األرض ذاهتا أو رىض صاحب العمل
باقامة املباين أو املنشآت املعيبة).
 .5فصل املرشع يف قانون املعاملت املدنية بني مدة الضامن العرشي التي تبدأ بتامم
العمل وتسليمه ،وتنتهي بنهاية املدة املقررة قانون ًا ،وبني مدة تقادم دعوى
املسئولية العرشية وهي ثلث سنوات من تاريخ حصول التهدم أو اكتشاف
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العيب (م )883وقد أحسن املرشع اإلمارايت يف ذلك صنع ًا خلطورة ما قد ينتج
عن البطء يف رفع الدعوى.
ثاني ًا :التوصيــــات:
تبني لنا أن التقدم التكنولوجي يف جمال البناء بلغ ذروته ،لذلك نأمل من املرشع اإلمارايت
أن يتدخل لتوسيع دائرة الضامن العرشي من حيث األشخاص واألرضار عىل غرار القانون
الفرنيس بعد تعديله وذلك عىل النحو التايل:
 -1تعديل نص املادة  880من قانون املعاملت املدنية بالنص رصاح ًة عىل إخضاع مجيع
املشاركني يف عملية البناء والتشيد ألحكام الضامن العرشي ليكون ضامنة فعالة يف
املحافظة عىل متانة البناء وسلمته.وتقرير املسؤولية التضامنية لكافة املتدخلني يف عملية
البناء لكي يتأتى للمرضور الرجوع عليهم ملطالبتهم بالتعويض عام أصابه من رضر.
 -2ال بد من إخضاع املقاول من الباطن إىل أحكام الضامن العرشي متضامن ًا مع املقاول
األصي ،مثله يف ذلك مثل مجيع املشاركني يف عملية البناء الذين أخضعهم املرشع
الفرنيس ألحكام هذا الضامن بموجب املادة  1792 – 4املعدلة .وهذا يتطلب
تدخ ً
ل ترشيعي ًا بنص رصيح لتقرير هذا اإلخضاع ،كام فعل املرشع الفرنيس حديث ًا
حيث ألزم املقاول من الباطن بالضامن العرشي وبالتأمني اإلجباري من مسؤوليته
عام قد حيدث من هتدم أو عيوب للبناء ملدة عرش سنوات من التسليم النهائي.
 -3توسيع دائرة املسئولية العرشية من حيث األرضار املشمولة بالضامن ،بحيث ال
يقترص عىل هتدم البناء أو حصول عيب يؤثر عىل متانته وسلمته فقط ،بل يمتد إىل
صلحية البناء للغرض املقام ألجله.
 -4رضورة النص عىل إلزام املهندس واملقاول بتأمني إجباري ملواجة األخطار التي قد
يتعرض هلا البناء خلل فرتة الضامن العرشي ،وذلك عىل غرار ما هو معمول به يف
فرنسا ومرص ،حيث ال يتم إصدار ترخيص للبناء إال بعد أن يقدم طالب الرتخيص
وثيقة تأمني تغطي األخطار املشار إليها.
واهلل من وراء القصد،،
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